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Questo  libro  ricorda,  nel  titolo  e  nella  dis- 
tribuzione della  materia,  un  mio  volume,  pub- 
blicato tre  anni  or  sono:  La  société  et  l'ordre 
juridique  ( Paris,  Doin,  1911  ).  Ma  errerebbe  chi, 
da  un'occhiata  frettolosa  al  sommario,  arguisse 
non  essere  questo  mio  scritto  se  non  la  tradu- 
zione italiana  di  quello. 

Non  vi  è  neppure  una  pagina  di  questo 
lavoro,  che  sia  una  semplice  versione  dal  testo 
francese;  non  vi  è  neppure  un  paragrafo,  nella 
stesura  del  quale  io  abbia  tenuto  dinanzi  agli 
occhi  quel  mio  vecchio  volume. 

Nella  trattazione  di  quei  pochi  argomenti, 
rispetto  ai  quali  è  rimasto  immutato  il  mio  pen- 
siero, vi  è  identità  di  conclusioni;  e  vi  può  essere 
anche  identità  in  qualche  espressione.  Ma,  su 
moltissimi  punti,  nuove  riflessioni  mi  hanno  con- 
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dotto  ad  esporre  vedute,  parzialmente  o  total- 
mente, diverse. 

Io  non  voglio,  per  ciò,  rinnegare  quel  mio 
volume. 

Se  il  lusinghiero  invito,  fattomi  dal  collega 
Gaston  Richard,  dell'  Università  di  Bordeaux,  di 
collaborare  alla  Biblioteca,  da  lui  diretta,  con 
un  lavoro  d'indole  generale  intorno  alla  natura 
del  diritto,  non  mi  avesse  offerto  l'occasione  di 
meglio  determinare  le  mie  idee  intorno  a  quel 
capitale  problema  della  fdosofia  del  diritto  ed  a 
molte  questioni  ad  esso  connesse  o  da  esso  de- 
rivanti —  ogni  scrittore  sa  quanto  giovi  a  chia- 
rire anche  le  idee  proprie  il  fermarle  su  la 
carta  !  —  non  sarei,  forse,  pervenuto  a  quella 
fase  ulteriore  del  mio  pensiero,  rappresentata,  ap- 
punto, da  questo  libro,  eh' è  un  completo  rifa- 
cimento di  quello.  Il  quale,  fatto  oggetto  di  cri- 
tiche sagaci,  per  parte  p.  es.  dell' Aillet  (  Revue  de 
métaphysique  et  de  morale,  Mars  1911,  pp.  258- 
280),  critiche  che  mi  spinsero  a  riesaminare 
alcune  mie  opinioni,  ha  pur  trovato  il  consenso 
di  qualche  studioso,  del  Richard,  p.  es.,  che  non 
solo  ha  voluto  darne  un  ampio  e  fedele  riassunto 
nella  Revue  philosophique  (Février  1912,  pp.  197- 
202),  ma  che  nelle  pagine  della  stessa  Rivista 
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(La  sociologie  juridique  et  la  défense  du  droit 
subjectif;  ivi;  Mars  1912,  pp.  225-247)  rincal- 
zava alcune  mie  obiezioni  contro  le  teorie  del 
suo  eminente  collega  Leon  Duguit,  e  del  dottor 
D.  N.  Micescou,  il  quale,  in  una  tesi  che  fu 
giudicata  eccellente  dalla  Facoltà  giuridica  del- 
l'Università  di  Parigi  (Essai  sur  la  technique 
juridique;  Paris,  Rousseau,  1911),  mi  ha  fatto 
V  onore,  inaspettato  ed  immeritato,  di  associare, 
nella  dedica,  il  mio  oscuro  nome  a  quello  dello 
illustre  ed  ora  compianto  Maestro  di  quell'Ateneo, 
Raymond  Saleilles.  A  tutti  codesti  benevoli  giu- 
dici di  quel  mio  scritto  giovanile  mi  è  caro  di 
porgere  pubblicamente  le  mie  sentite  grazie. 

Ma  ai  lettori  di  questo  mio  libro  io  rivolgo 
la  preghiera  di  voler  considerare  questo  come 
un  lavoro  interamente  nuovo.  Esso  è  tale,  non 
solo  per  il  più  ampio  svolgimento  che  ho  dato 
a  parecchi  punti  ( v.  p.  es.  tutta  la  Parte  Prima; 
il  Cap.  II,  i  §§  23  e  25  della  Parte  Seconda; 
i  Cap.  I,  II  e  IV  della  Parte  Terza);  per  l'or- 
dinamento logico  della  materia;  per  la  rifusione 
di  argomenti  sparsi  qua  e  là  nel  volume  fran- 
cese e  qui  invece  riuniti;  per  la  soppressione  di 
qualche  parte  che,  giustamente,  era  giudicata 
non  strettamente  pertinente  all'obbietto  del  la- 


XII 


Prefazione 


voro  —  ma  proprio,  e  più  specialmente,  per  la 
diversa  orientazione  del  mio  pensiero  rispetto  ad 
alcune  importanti  questioni. 

Ho  adottato  anche  qui  il  metodo,  già  se- 
guito in  precedenti  miei  scritti,  di  riunire  tutte  le 
note  in  fondo  alle  varie  parti,  per  non  affaticare 
il  lettore  con  le  citazioni  a  pie  di  pagina.  E, 
per  quanto  le  note  stesse  sieno  parte  integrante 
del  testo  ed  occupino  quasi  cinquanta  pagine 
del  volume,  dichiaro  che  non  ho  voluto  fare 
sfoggio  di  una  facile  erudizione,  ma,  al  contrario, 
ho  voluto  limitare  le  citazioni  a  quegli  scritti, 
dai  quali  direttamente  ho  attinto  qualche  idea 
o  contro  i  quali  sono  particolarmente  dirette 
alcune  mie  obiezioni. 

Un'altra  preghiera  rivolgo  ai  lettori  —  ed 
è  quella  di  considerare  questo  libro  come  un 
lavoro  d'insieme,  il  quale  vuol  essere  giudicato 
nel  suo  complesso,  come  visione  fdosofica  —  per 
modesta  che  sia  —  dell'ordine  giuridico  nei  suoi 
rapporti  con  gli  altri  aspetti  della  realtà  e  con 
le  guise  dello  spirito,  alle  quali  esso  e  gli  altri 
rimontano;  nei  suoi  fondamenti;  nelle  sue  note 
proprie.  Questo  scritto  —  lo  ricordi  il  lettore  ( ogni 
prefazione  non  è  forse  una  giustificazione?)  — 
non  è,  non  può  essere,  non  vuol  essere  una  trai- 
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fazione  particolare  dei  singoli  problemi,  attinenti 
p.  es.,  alla  norma  giuridica,  ai  suoi  destinatari, 
all'  obbligatorietà  del  diritto,  alla  tutela  giuridica, 
alla  pretesa,  alla  natura  del  diritto  di  azione, 
alla  responsabilità,  al  concetto  di  rapporto  giu- 
ridico, a  quello  di  obbligazione,  e  via  discorrendo. 
Tutte  queste  e  le  altre  questioni,  qui  discusse, 
di  cui  io  sono  ben  lungi  dal  dissimularmi  la  dif- 
ficoltà, non  potevano  essere  considerate  in  questo 
libro  che  quali  aspetti  del  problema  fondamen- 
tale, della  determinazione  del  concetto  di  ordine 
giuridico. 

Alla  soluzione  di  questo,  che  s'impone  come 
il  problema  fondamentale  e  preliminare  per  ognuno 
che  voglia  considerare  filosoficamente  il  diritto, 
non  pretendo  se  non  di  avere  arrecato  alcuni 
modesti  contributi.  Delineata,  e  nulla  più,  con 
questo  volume,  la  parte  generale  della  filosofia 
del  diritto,  spero  di  poter  portare,  in  seguito, 
qualche  altro  contributo  allo  studio  e  di  certi 
altri  punti  di  questa  medesima  parte  generale, 
che  qui  non  si  poterono  nemmeno  sfiorare,  e 
dei  vari  rapporti  giuridici. 

Voglio  ancora  osservare  che  quella  conce- 
zione umanistica  della  filosofia,  che  avevo  già 
accennata  qua  e  là  nei  miei  precedenti  lavori,  e 
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particolarmente  nel  libro  francese  che  ho  più 
su  ricordato,  si  è  fatta  in  questo  libro  più  piena 
e  decisa.  Ma  a  chi  credesse  di  ravvisare  nelle 
idee  qui  esposte  un  compromesso,  escogitato  per 
meschine  ragioni  di  carriera,  con  l'idealismo 
nuovamente  dominante,  posso,  con  l'orgogliosa 
coscienza  della  mia  probità  intellettuale,  dare 
una  preventiva  e  perentoria  smentita,  dicendo 
che,  se  mutazioni  vi  sono  state  nel  mio  pensiero, 
esse  sono  dovute  unicamente  ad  una  più  matura 
rielaborazione  delle  mie  vedute.  E  posso  anche 
aggiungere  che  la  teoria  fondamentale  di  questo 
libro  non  si  scosta,  nei  suoi  punti  capitali  — 
perchè  non  ammette  ipotesi  inverificabili,  perchè 
rifiuta  ogni  deontologia,  perchè  nella  psiche  umana, 
criticamente  studiata,  cerca  le  intime  ragioni  di 
ogni  esperienza  —  dall'indirizzo  di  quel  positi- 
vismo italiano,  che  mette  capo  a  Roberto  Ardigò, 
di  cui  maggiore  che  in  qualsiasi  altro  campo  è, 
a  parer  mio,  l'orma  stampata  in  quelli  della 
gnoseologia  e  della  psicologia. 

20  Novembre  1913. 
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INTRODUZIONE 


Contenuto,  metodo,  funzione 
della  filosofia  del  diritto 


§  1.  —  Pratica,  scienze,  filosofia  del  diritto. 

Compenetrazione  del  diritto  con  la  vita.  —  Compito 
del  giurisperito.  -  Compito  delle  scienze  giuridiche,  sto- 
riche e  dogmatiche.  —  Compito  specifico  della  filosofia  del 
diritte.  —  Odierno  rinnovamento  di  tale  disciplina  e  cause 
estrinseche  ed  intrinseche  della  crisi,  in  cui  versava. 

§  2.  —  Etnografia  giuridica  e  teoria  generale  del  diritto. 

I  pretesi  surrogati  della  filosofia  del  diritto.  —  L'etno- 
grafia giuridica:  valore  dei  suoi  contributi,  e  ragioni,  di 
contenuto  e  di  metodo,  per  le  quali  essa,  sintesi  delle 
discipline  storiche  del  diritto,  non  può  sostituire  la  filo- 
sofia del  diritto.  —  La  teoria  generale  del  diritto:  impor- 
tanza delle  sue  indagini,  e  ragioni,  di  contenuto  e  di  me- 
todo, per  le  quali  essa,  sintesi  delle  discipline  dogmatiche 
del  diritto,  non  può  surrogarsi  alla  filosofia  del  diritto. 

§  3.  —  La  filosofia  del  diritto  nel  sistema  della  giurispru- 
denza. 

II  triplice  compito  della  filosofia  del  diritto.  —  Suo 
posto  nel  sistema  della  giurisprudenza.  —  Identità  di  con- 
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tenuto  e  diversità  di  metodo  della  filosofia  del  diritto  e 
della  giurisprudenza. 

§  4.  —  La  filosofia  del  diritto  nel  sistema  della  filosofia. 

Perennità  della  filosofia.  —  Il  problema  della  realtà  a 
parte  obiecti  ed  a  parte  subiecti.  —  La  psicologia  integrale 
come  metodo  della  filosofia.  —  Il  circolo  vizioso  del  pen- 
siero e  la  relatività  della  conoscenza.  —  Presupposto  di 
ogni  conoscenza.  —  Le  guise  degli  oggetti  e  del  soggetto, 
e  la  conoscenza  volgare,  scientifica,  filosofica.  —  Filosofia 
ed  umanismo.  —  Unità  della  filosofia  e  del  suo  metodo.  — 
Posto  della  filosofia  del  diritto  nel  sistema  della  filosofia. 
—  Circolo  della  filosofia  dello  spirito.  —  Impossibilità  della 
c.  d.  filosofia  della  natura.  —  L'aspetto  religioso  della  filo- 
sofia e  lo  studio  filosofico  del  sentimento  religioso. 

§5.  —  Sociologia  e  filosofia  della  vita  pratica. 

Tripartizione  della  filosofia  della  vita  pratica.  —  Le 
filosofie  dell'  economia,  del  diritto,  della  morale,  e  le 
scienze  economiche,  giuridiche,  morali.  —  Scienze  fisiche 
e  scienze  sociali.  —  La  sociologia  intesa  come  scienza 
oggettiva  e  la  sociologia  intesa  come  filosofia  della  vita 
pratica.  —  Sociologia  e  psicologia. 

§  6.  —  Funzione  della  filosofia  del  diritto. 

La  filosofia  della  vita  pratica  e  la  c.  d.  filosofia  pra- 
tica. —  La  pretesa  funzione  pratica  della  filosofia  e  delle 
scienze.  —  Valore  delle  leggi  scientifiche.  —  Le  filosofie 
dei  valori  e  la  loro  pretesa  valutazione  della  realtà.  — 
Teoria,  arte,  azione.  —  Funzione  delle  discipline  scienti- 
fiche e  filosofiche,  ed  in  particolare  della  filosofia  del 
diritto. 

§  7.  —  Definizione  della  filosofia  del  diritto. 
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PARTE  PRIMA 


I  presupposti  della  esperienza  giuridica 


CAPITOLO  I. 

11  concetto  del  diritto  ed  il  problema  della  personalità. 

§  8.  —  L'esperienza  giuridica  e  la  ricerca  dei  suoi  presup- 
posti. 

La  filosofia  del  diritto  e  V  esperienza  giuridica.  ■*»  Lo 
studio  oggettivo  dell'esperienza  e  la  ricerca  dei  suoi  pre- 
supposti. —  Concetto  o  ideale  del  diritto?  —  Ragione 
della  legittimità  di  una  disciplina  filosofica  del  diritto. 

§  9.  —  La  personalità  e  la  coscienza  di  sè. 

Il  fondamento  della  personalità  nel  sostanzialismo  e 
nella  psicologia  associazionistica;  critiche.  —  L'introspe- 
zione positiva  e  la  coscienza  di  sè.  —  Natura  e  portata 
della  coscienza  di  se. 

CAPITOLO  II. 
Le  guise  dello  spirito  pratico. 

§  10.  —  Coscienza  di  sè  e  spirito. 

Coscienza  di  sè  e  coscienza  di  ciò  che  è  altro  da  sè. 
—  Spirito,  teoretico  e  pratico.  —  I  presupposti  del  diritto 
e  lo  spirito  pratico.  —  Primato  dell'attività  pratica. 

§11.-1  presupposti  dell'azione. 

Vita  è  relazione.  —  Bisogno  e  volere.  —  Le  basi  del 
pessimismo  ed  i  modi  per  sfuggirvi. 
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§  12.  —  La  coscienza  dell'io  fisico  e  l'economia. 

Bisogno,  impulso  ad  agire,  scopo,  istinto  di  conser- 
vazione. —  Differenziazione  fra  l'io  ed  il  non  io,  ed  affer- 
mazione dell'io  fisico.  —  Profilo  dell'atto  economico.  — 
L'economia  come  rapporto  fra  il  soggetto  e  l'oggetto;  suoi 
presupposti;  la  valutazione  economica  come  guisa  dello 
spirito  pratico. 

§  13.  —  La  coscienza  dell'io  sociale  e  il  diritto. 

Coscienza  dell'io  fisico  e  coscienza  della  humanitas 
della  personalità.  —  Le  osservazioni  psicologiche  del  Bald- 
win.  —  Le  induzioni  del  Baldwin  e  le  deduzioni  della  filo- 
sofia romantica  tedesca.  —  Contropposizione  fra  soggetto 
ed  oggetto,  e  coscienza  dell'io  fisico;  contrapposizione  fra 
soggetto  e  soggetto,  e  coscienza  dell'io  umano.  —  Perso- 
nalità e  società.  —  La  hominis  ad  hominem  proportio.  — 
Valutazione  giuridica  e  socialità.  —  Variabilità  della  pro- 
portio fra  uomo  ed  uomo.  —  Presupposto  psicologico  del- 
l'esperienza  giuridica.  —  L' Anerkennung.  —  La  coscienza 
del  diritto  come  cenestesi  dell'io  sociale.  —  Presupposto 
e  condizione  della  valutazione  giuridica. 

§  14.  —  La  coscienza  dell'io  autonomo  e  la  moralità. 

Necessità  di  ammettere  una  terza  guisa  dello  spirito 
pratico,  oltre  l'interesse  e  il  diritto.  —  Valutazione  morale  e 
sua  caratteristica.  —  L'autonomia  del  giudizio  morale  come 
conquista  dello  spirito.  —  11  costume  come  indistinto  da 
cui  derivano  diritto  e  morale.  —  Coscienza  dell'io  auto- 
nomo. —  Valore  del  criterio  morale.  —  Sue  caratteristiche 
differenziali  dal  criterio  economico  e  dal  criterio  giuridico. 
—  L'autonomia  come  il  suggello  della  humanitas.  —  La 
moralità  come  coscienza  dell'autonomia. 
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CAPITOLO  III. 
Il  posto  del  diritto  nello  spirito. 

§  15.  —  Diritto  ed  economia,  diritto  e  morale. 

Diritto  e  fatto.  —  Diritto  e  forza.  —  Diritto  e  valu- 
tazione. —  Aspetto  fisico  e  valutazione  dell'azione.  — 
Valutazione  economica  e  valutazione  morale.  —  In  che 
consista  l'autonomia  del  diritto.  —  Diritto  e  morale  nella 
teoria  di  Giorgio  Del  Vecchio.  —  Diritto  ed  economia 
nella  teoria  di  Benedetto  Croce.  —  Autonomia  della  valu- 
tazione giuridica  di  fronte  alla  valutazione  economica,  e 
di  fronte  alla  valutazione  morale.  —  Carattere  proprio  del- 
l'attività  giuridica.  —  Identità  di  forma,  ma  diversità  di 
contenuto,  del  giudizio  giuridico,  morale,  economico.  — 
Posto  intermedio  del  diritto  fra  l'economia  e  la  morale.  — 
Il  diritto  come  maximum  economico  e  come  minimum  etico. 
—  Carattere  filosofico  del  concetto  di  diritto. 

§  16.  —  Volontà  e  società;  il  diritto  ed  i  suoi  presupposti. 

Riepilogo.  —  Caratteristiche  della  volontà  giuridica- 
mente considerata.  —  Presupposti  dell'  economia,  della 
morale,  del  diritto.  —  Carattere  spirituale  della  società.  — 
Il  diritto  come  guisa  dello  spirito  pratico  ed  il  concetto 
di  ordine  giuridico.  ' 

PARTE  SECONDA 
Natura,  società,  ordine  giuridico 


CAPITOLO  I. 
Il  problema  dell'ordine  naturale. 

§  17.  Il  problema  dell'ordine  naturale  come  questione  gno- 
seologica. 
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Il  dato  ed  il  problema  dell'ordine  giuridico.  -  Il  pro- 
blema dell'ordine  giuridico  ed  il  problema  dell' ordine  na- 
turale —  La  natura;  conoscenza  scientifica  e  filosofica;  il 
problema  dell' ordine  naturale  come  questione  gnoseolo- 
gica. —  Integralità  della  sensazione.  —  Realtà  e  conosci- 
bilità. —  Realtà  e  causalità.  —  La  causalità  e  l'esperienza. 

—  Causa  e  funzione.  —  Concezione  economica  della  scienza. 

—  L' arbitrario  nei  procedimenti  scientifici.  —  La  conoscenza 
filosofica  ed  il  problema  dell'ordine  naturale. 

§18.  -  Causalità,  finalità,  umanismo. 

Motivo  fondamentale  del  finalismo.  —  Causalità  e  teleo- 
logia secondo  i  finalisti.  —  Istanze  contro  il  finalismo.  — 
Fonte  dell'intuizione  teleologica.  —  Finalismo  e  trascen- 
denza. —  Umanismo  e  finalismo.  —  Il  problema  morale. 

CAPITOLO  II. 
L'azione  umana  ed  il  concetto  di  valore. 

§  19.  —  La  realtà  come  campo  di  conoscenza  e  come  campo 
di  azione. 

Natura  e  società.  —  Ordine  naturale  e  realtà  pratica. 

—  Concezione  umanistica  di  questa.  —  Conoscenza  ed 
azione;  conoscere  e  volere.  —  Azione  e  valutazione.  — 
Filosofia  teoretica  e  filosofia  della  pratica  come  teorie  della 
conoscenza  e  dell'azione.  —  L'azione  nella  concezione 
umanistica. 

§  20.  —  Azione  e  valore. 

Unità  dello  spirito.  —  Conoscenza  e  valutazione  come 
giudizi  teoretico  e  pratico.  —  Il  valore,  e  l'azione  a  parte 
subiecti.  —  Filosofia  dei  valori  e  filosofia  della  pratica.  — 
Il  valore  come  ritmo  del  sentimento. 
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CAPITOLO  HI. 

L'ordine  giuridico 
nei  suoi  rapporti  con  gli  altri  aspetti  della  vita  pratica. 

§21.-1  criteri  valutativi  dell'azione;  loro  concomitanza  ed 
interferenza. 

La  filosofia  sintesi  dell'esperienza;  in  qual  senso  vada 
intesa  tale  espressione.  —  Distinzione  dei  vari  rami  della 
filosofia  della  vita  pratica;  loro  autonomia  e  loro  connes- 
sione. —  Relatività  ed  universalità  dei  criteri  economico, 
giuridico,  morale.  —  Loro  concomitanza  ed  interferenza. 

§  22.  —  Valutazione  individuale  ed  ordine  economico. 

Il  valore  e  le  singole  valutazioni.  —  Universalità  dell'e- 
conomia. —  Scienze  economiche  e  filosofia  economica.  — 
Le  pretese  filosofiche  dell'economia  come  scienza.  —  Com- 
pito e  metodo  proprii  delle  scienze  economiche.  —  Com- 
pito proprio  e  specifico  della  filosofia  economica.  —  Il  pro- 
blema dell'ofelimità.  —  Caratteristiche  della  valutazione 
economica.  —  Forma  e  contenuto  del  giudizio  economico. 

—  Mercato  economico  ;  crisi  ;  definizione  dell'  ordine  eco- 
nomico. 

§  23.  —  Valutazione  universale  ed  ordine  morale. 

Obiezioni  scettiche  contro  la  morale.  —  Cause  dello 
scetticismo.  —  Negazione  della,  normatività  dell'etica.  — 
Compito  della  filosofia  morale.  —  La  storia  come  studio 
della  moralità  a  parte  obiecti;  la  pretesa  filosofia  della  storia. 

—  Universalità  del  criterio  economico  e  del  criterio  mo- 
rale :  in  che  si  distinguano.  —  Il  sentimento  morale.  — 
Caratteristiche  della  valutazione  morale.  —  Portata  del 
giudizio  morale.  —  Possibilità  di  concomitanza  fra  criterio 
economico  e  criterio  morale.  —  Discussione  intorno  alle 
condizioni  necessarie  e  sufficienti  della  moralità;  la  tesi 
della  tragicità  dell'etica;  le  anime  belle.  —  Difficoltà  elet- 
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tiva  della  moralità.  —  Difficoltà  esecutiva  della  moralità.  — 
Insolubilità  razionale  del  problema  morale.  —  Giustizia  e 
virtù.  —  Forma  e  contenuto  del  giudizio  morale.  —  Mer- 
cato morale;  crisi;  definizione  dell'ordine  morale. 

§  24.  —  Valutazione  sociale  ed  ordine  giuridico. 

Il  terzo  criterio  dell'esperienza  pratica  e  l'esigenza 
di  una  filosofia  del  diritto.  —  Natura  e  portata  della  va- 
lutazione giuridica.  — Autonomia  del  criterio  giuridico;  il 
concetto  del  lecito.  —  Utilitas  dei  singoli  ed  utilitas  so- 
ciale; ordine  economico  ed  ordine  giuridico.  —  Ordine 
giuridico  ed  ordine  morale.  —  Connessione  fra  ordine  giu- 
ridico, ordine  economico,  ordine  morale.  —  Ancora  del  di- 
ritto come  minimum  etico  e  come  maximum  economico.  — 
Ordine  giuridico  e  struttura  sociale;  il  materialismo  sto- 
rico, il  «  rovesciamento  della  praxis  »,  l'umanismo.  —  Il 
problema  della  filosofia  del  diritto.  —  Diritto  e  società.  — 
Condizioni  della  valutazione  giuridica.  —  Forma  e  conte- 
nuto del  giudizio  giuridico;  diritto  e  struttura  sociale;  crisi; 
definizione  dell'ordine  giuridico. 

§  25.  —  La  positività  del  diritto  ed  il  problema  del  diritto 
naturale. 

Autonomia  ed  universalità  del  criterio  giuridico.  —  Il 
concetto  del  lecito  e  la  positività  del  diritto.  —  Lecito  e 
giusto.  —  Esperienza  storica  e  indagine  filosofica.  —  La 
positività  della  morale.  —  Assoluto  giuridico  ed  assoluto 
morale.  —  Il  problema  del  diritto  naturale.  —  Valutazione 
sub  specie  justitiae  dell'ordine  giuridico.  —  Soluzioni  pra- 
tiche ed  insolubilità  teoretica  del  problema  del  diritto  natu- 
rale. —  I!  problema  centrale  della  filosofia  del  diritto. 
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PARTE  TERZA 

Gli  aspetti  necessari  e  le  note  proprie 
del  concetto  di  ordine  giuridico 


CAPITOLO  I. 

L'ordine  giuridico  nei  suoi  necessari  aspetti 
(diritto  oggettivo  e  diritto  soggettivo). 

§  26.  —  Regola  di  diritto  e  diritto  soggettivo. 

Una  giusta  osservazione  del  Rumelin.  —  Negazione 
del  diritto  soggettivo  dello  Stato  e  dell'individuo:  le  teorie 
di  Leone  Duguit.  —  La  «  règie  de  droit  »  e  la  solidarietà 
sociale  secondo  il  Duguit.  —  Analogia  fra  alcune  nostre  idee 
e  le  teorie  del  Duguit,  e  necessità  di  metterne  in  rilievo  le 
differenze.  —  Critica  delle  teorie  del  Duguit:  il  suo  nomina- 
lismo; la  sua  infedeltà  al  realismo  positivo;  morale  e  di- 
ritto, ed  il  preteso  «  principe  supérieur  de  droit  »  ;  legge 
positiva  e  «  règie  de  droit  ^>  ;  il  carattere  deontologico  di 
questa;  le  esigenze  tecniche  dell'ordine  giuridico;  le  ob- 
bligazioni dei  governanti  ed  il  diritto  naturale.  —  Le  prin- 
cipali divergenze  fra  la  teoria  nostra  e  quella  del  Duguit. 
—  Il  vero  carattere  della  solidarietà  sociale  e  la  sua  iden- 
tità con  la  regola  di  diritto.  —  Regola  di  diritto  e  ordine 
giuridico.  —  Evoluzione  del  contenuto  del  concetto  di  di- 
ritto soggettivo.  —  La  nostra  concezione  dell'ordine  giu- 
ridico e  il  duplice  aspetto  di  questo.  —  Il  diritto  sogget- 
tivo, aspetto  necessario  dell'ordine  giuridico.  —  Stirner 
e  Comte.  -  —  Concezione  positiva  del  diritto  soggettivo. 

§  27.  —  Società,  Stato,  ordine  giuridico. 

Società  e  diritto.  —  Il  diritto  come  guisa  dello  spi- 
rito. —  Necessità  ed  universalità  del  diritto.  —  Ordine 
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giuridico  e  coesistenza  umana.  —  Giuridicità  del  sistema 
di  organizzazione  di  qualsiasi  società.  —  Ordine  giuridico 
e  Stato.  —  I  concetti  tecnici  di  Stato  e  di  sovranità.  —  Forza, 
potere,  sovranità.  —  Lo  Stato  come  monopolio  di  servizi 
pubblici.  —  L'evoluzione  politica  e  l'estendersi  delle  basi 
dello  Stato.  —  L'evoluzione  giuridica  ed  il  restringersi  della 
sovranità  dello  Stato  alla  funzione  legislativa  (Stato  di 
diritto).  —  Le  obbligazioni  giuridiche  dello  Stato  nel  diritto 
statuale  ed  internazionale.  —  Sovranità  dello  Stato  e  poli- 
tica legislativa. 

CAPITOLO  II. 

Il  lato  oggettivo  dell'ordine  giuridico 
(norma,  tutela,  sanzione). 

§  28.  —  Il  primato  logico  del  diritto  oggettivo. 

Diritto  oggettivo  e  ordine  giuridico.  —  L'equivoco 
della  loro  identificazione  e  la  sua  causa.  —  Inseparabilità 
del  diritto  oggettivo  e  del  diritto  soggettivo,  e  primato 
logico  del  primo.  —  Ragioni  di  tale  primato.  —  Autorità 
e  libertà. 

§  29.  —  La  unità  concettuale  del  diritto  oggettivo. 

I  risultati  dell'induzione  storica.  —  Themistes  e  con- 
suetudine. —  Considerazioni  intorno  alla  consuetudine:  nel 
diritto  antico  e  moderno;  nel  diritto  internazionale;  con- 
suetudine e  giurisprudenza;  consuetudine  ed  Anerkennung  \ 
diritto  e  società,  diritto  canonico,  diritto  internazionale.  — 
Consuetudine  e  statuti  di  società  non  organizzate  a  Stato.  — 
Accordo  (Vereinbarung)  e  contratto.  —  La  norma  contrat- 
tuale, fonte  di  diritti  soggettivi  e  non  di  diritto  oggettivo, 
ma  forma  di  diritto  oggettivo.  —  Lo  Stato  e  la  legge.  — 
Legge  e  regolamento.  —  Leggi  perfette  ed  imperfette.  — 
Unità  concettuale  del  diritto  oggettivo. 

§30.-1  caratteri  proprii  delle  norme  giuridiche. 

Imperatività  delle  norme  giuridiche.  —  In  qual  senso 
si  possa  parlare  di  norma  morale.  —  Moralità,  ed  auto- 
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nomia  della  coscienza.  —  Le  norme  morali  come  norme 
autonome,  categoriche,  unilaterali.  —  V  eteronomia  come 
carattere  proprio  delle  norme  giuridiche.  —  Se  ne  trae 
una  conseguenza  circa  il  fondamento  dell'obbligatorietà  del 
diritto.  —  Ed  un'altra  circa  il  carattere  di  imperativo  ipote- 
tico, proprio  della  norma  giuridica.  —  Imperativo  ipotetico 
e  giudizio  ipotetico.  —  I  destinatari  delle  norme  giuri- 
diche. —  Gli  organi  del  potere  destinatari  improprii,  i 
soggetti  di  diritto  destinatari  proprii;  carattere  categorico 
dell'imperativo  giuridico  per  i  primi,  ipotetico  per  i  secondi. 
—  Esposizione  delle  teorie  di  Giovanni  Brunetti  intorno 
all'inadempimento  di  obbligazione  ed  intorno  alle  regole 
finali  nel  diritto.  —  Importanza  teorica  di  tali  vedute.  —  Le 
ragioni  del  nostro  dissenso:  intorno  al  carattere  dell'ina- 
dempimento dell'obbligazione;  intorno  allo  speciale  carat- 
tere ipotetico,  che  sarebbe  proprio  delle  regole  finali;  intorno 
all'ammissibilità  delle  regole  finali.  —  La  bilateralità  corno. 
carattere  proprio  delle  norme  giuridiche.  —  Unilateralità 
della  norma  morale  e  bilateralità  della  norma  giuridica.  — 
Norma  giuridica  e  diritto  oggettivo.  —  Imperatività  del 
diritto  e  bilateralità  della  norma.  —  Norma  giuridica  e 
rapporto  giuridico. 

§  31.  —  Obbligatorietà  del  diritto,  tutela,  sanzione. 

La  questione  dell'obbligatorietà  del  diritto  nel  pensiero 
dei  filosofi  e  dei  giuristi.  —  Coattività  del  diritto  e  viola- 
zione delle  norme.  —  Coattività  ed  organi  del  potere.  — 
Coattività  e  diritto  canonico  ed  internazionale.  —  11  fatto 
del  riconoscimento  ed  il  carattere  della  riconoscibilità  del 
diritto:  in  questo  carattere  si  ravvisa  il  fondamento  del- 
l'obbligatorietà del  diritto.  —  I  mezzi,  con  cui  si  manifesta 
ed  assicura  l'obbligatorietà  del  diritto.  —  La  tutela  e  la 
sanzione  come  note  proprie  del  concetto  di  ordine  giuridico 
nel  suo  aspetto  oggettivo.  —  L'attuazione  della  tutela  e  della 
sanzione  come  diritto  e  dovere  dello  Stato.  —  La  funzione 
giurisdizionale  ed  i  suoi  limiti:  la  scuola  del  c.  d.  diritto 
libero. 
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§  32.  —  Completezza  dell'ordine  giuridico. 

Il  diritto  come  guisa  dello  spirito  pratico  e  la  conse- 
guente inammissibilità  di  azioni  giuridicamente  indifferenti. 

—  Incompletezza  della  legislazione  e  completezza  dell'or- 
dine giuridico.  —  Il  dovere  del  giudice  e  le  lacune  della 
legislazione.  —  La  teoria  di  Donato  Donati  su  l'inesistenza 
di  lacune  nell'ordinamento  legislativo.  —  Obiezioni.  — 
Diritto  di  libertà  dello  Stato  nello  Stato  di  diritto  e  nello 
Stato  di  polizia.  —  Il  problema  logico  delle  lacune  del- 
l'ordine giuridico  ed  il  problema  tecnico  delle  lacune  della 
legislazione. 

CAPITOLO  in. 

11  lato  soggettivo  dell*  ordine  giuridico 
(libertà,  pretesa,  responsabilità). 

§  33.  —  Diritto  e  volontà. 

Le  due  principali  teorie  intorno  al  diritto  soggettivo.  — 
La  teoria  del  Windscheid:  diritto  e  volontà;  le  due  specie 
di  diritti  soggettivi.  —  Diritti  esistenti  indipendentemente 
dalla  volontà  e  dalla  consapevolezza  del  titolare.  —  Le 
vedute  del  Thon.  —  Le  due  fasi  del  pensiero  del  Wind- 
scheid: critica  della  prima;  critica  della  seconda.  —  Primato 
logico  del  diritto  oggettivo,  ma  interdipendenza  del  diritto 
oggettivo  e  del  diritto  soggettivo.  —  La  teoria  del  Wind- 
scheid e  il  diritto  pubblico:  la  prima  fase  della  teoria  del 
Windscheid  e  la  negazione  dei  diritti  pubblici  individuali; 
la  seconda  fase  della  teoria  del  Windscheid  e  l' autolimi- 
tazione dello  Stato. 

§  34.  —  Diritto  ed  interesse. 

La  teoria  del  diritto  soggettivo  di  Rodolfo  von  Ihering. 

—  Esposizione:  opposizione  dello  Ihering  alle  precedenti 
scuole;  i  due  elementi,  sostanziale  e  formale,  del  prin- 
cipio del  diritto  ;  le  tre  definizioni  del  diritto  soggettivo. 

—  Pregi  della  teoria  dello  Ihering.  —  Critica  della  prima 
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e  della  seconda  definizione:  l'interesse  fine  del  diritto, 
la  tutela  nota  del  diritto  oggettivo.  —  Critica  della  terza 
definizione  :  V  autoprotezione  dell'  interesse,  equivoca  e 
non  necessaria.  —  Inaccettabilità  delle  tre  definizioni. 

§  35.  —  Diritto  e  libertà. 

Inaccettabilità  delle  teorie  del  Windscheid  e  dello  Ihe- 
ring,  e  dell'opinione  intermedia.  —  Elementi  che  vanno 
esclusi,  ed  elementi  che  devono  essere  compresi  in  una 
definizione  del  diritto  soggettivo.  —  Il  diritto  soggettivo 
come  libertà  di  agire,  garantita  da  una  norma  giuridica.  — 
I  diritti  di  libertà  come  categoria  distinta  di  diritti  sog- 
gettivi :  critica.  —  Pretesa  identità  di  diritti  *e  di  doveri 
in  certi  rapporti  giuridici;  bilateralità  interpersonale  ed 
intrapersonale  della  norma  giuridica:  critica;  diritto  sog- 
gettivo e  rapporto  giuridico.  —  Liceità,  interesse,  diritto; 
distinzioni  tecniche  e  concetto  filosofico  dei  diritti  sogget- 
tivi. —  Libertà  e  funzione  sociale. 

§  3é.  —  Pretesa  ed  azione. 

Imperatività,  nota  propria  del  diritto  oggettivo;  libertà, 
nota  propria  del  diritto  soggettivo.  —  Sfera  giuridica  di 
ogni  soggetto  di  diritto.  —  Il  momento  giuridico  della  consi- 
derazione delle  attività  umane  ed  il  lato  esteriore  di  queste. 

—  Libertà  e  pretesa.  —  Pretesa  e  diritto  di  credito,  pre- 
tesa e  diritto  litigioso.  —  La  pretesa  come  individuazione 
della  tutela  e  del  diritto  soggettivo.  —  Criterio  tecnico 
differenziale  delle  categorie  di  diritti  soggettivi.  —  Unità 
concettuale  della  pretesa  nello  stato  pacifico  e  nello  stato 
litigioso.  —  L'azione  come  pretesa  alla  tutela  giurisdi- 
zionale. —  Il  diritto  di  azione  come  diritto  soggettivo 
pubblico.  —  Si  nega  la  sua  qualità  di  diritto  potestativo. 

—  Libertà  e  pretesa  nel  diritto  di  azione. 

§  37.  —  Imputabilità  e  responsabilità. 

Tutela  e  pretesa,  sanzione  e  responsabilità.  —  Due 
significati,  in  cui  è  usato  il  termine:  responsabilità.  —  Im- 
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putabilità  generale  e  giuridica.  —  Auto-attribuzione,  vo- 
lontarietà, imputabilità  nel  pensiero  di  Igino  Petrone.  — 
Critica.  —  La  volontarietà,  condizione  della  imputabilità 
in  generale;  l'attitudine  a  conoscere  i  limiti  giuridici  e 
la  prevedibilità  delle  conseguenze  antigiuridiche,  fonda- 
mento della  imputabilità  giuridica.  —  Antigiuridicità  og- 
gettiva e  soggettiva,  violazione  del  diritto  e  del  dovere.  — 
Imputabilità  e  responsabilità.  —  Responsabilità  penale, 
scopo  della  pena,  reato  e  tutela  giuridica,  carattere  delle 
sanzioni.  —  Responsabilità  civile  e  suoi  caratteri.  —  Ra- 
gione del  precetto  :  casus  a  nullo  praestantur.  —  La  mas- 
sima volontarietà  dell'illecito.  —  Imputabilità  e  colpa;  la 
c.  d.  responsabilità  senza  colpa.  —  Dispute  in  argomento. 
—  Imprecisione  di  concetti.  —  Non  di  responsabilità,  ma 
di  nuove  obbligazioni  si  tratta.  —  Responsabilità  di  illi- 
ceità; obbligazione  di  risarcire  il  danno  incolpevole  e  con- 
cezione del  diritto  soggettivo  come  funzione  sociale. 

CAPITOLO  IV. 
Conclusione. 
Rapporto  giuridico  ed  obbligazione. 

§  38.  Ordine  giuridico  e  rapporto  giuridico. 

Le  note  del  concetto  di  ordine  giuridico  ed  il  rapporto 
giuridico.  —  Importanza  del  concetto  di  rapporto  giuri- 
dico. —  Esame  critico  di  alcune  definizioni  del  rapporto 
giuridico.  —  Perchè  il  concetto  di  rapporto  giuridico  sia 
il  concetto  fondamentale  dell'  ordine  giuridico.  —  Defini- 
zione del  rapporto  giuridico.  —  Complementi  analitici  della 
stessa. 

§  39.  —  Rapporto  giuridico  ed  obbligazione  nella  considera- 
zione filosofica  del  diritto. 

Rapporto  giuridico  e  vincolo  di  volontà.  —  Diversità 
di  contenuto  delle  pretese  e  delle  prestazioni  giuridiche,  e 
distinzioni  tecniche  dei  rapporti  ed  istituti  giuridici.  —  Il 
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compito  della  filosofia  del  diritto  e  quello  delle  scienze 
giuridiche.  —  Essenza  del  rapporto  giuridico:  obbligazione. 
—  L'obbligazione  per  le  scienze  giuridiche  e  per  la  filo- 
sofia del  diritto. 

§  40.  —  L'ordine  giuridico  come  sistema  di  obbligazioni. 

L'obbligazione  come  essenza  di  ogni  rapporto  del  diritto 
privato,  pubblico,  internazionale.  —  Il  compito  della  filo- 
sofia del  diritto  nello  studio  dei  diversi  rapporti  giuridici.  — 
Programma  di  nuovi  studi.  —  Riepilogo  dei  punti  essen- 
ziali della  parte  generale  e  conclusione. 


INTRODUZìOiNE 


Contenuto,  metodo,  funzione 
della  filosofia  del  diritto 


INTRODUZIONE 


Contenuto,  metodo,  funzione 
della  filosofia  del  diritto. 

§  1.  Pratica,  scienze,  filosofia  del  diritto.  —  §  2.  Etnografia  giuridica 
e  teoria  generale  del  diritto.  —  %  3.  La  filosofia  del  diritto  nel 
sistema  della  giurisprudenza.  —  §  4.  La  filosofia  del  diritto  nel 
sistema  della  filosofia.  —  §  5.  Sociologia  e  filosofia  della  vita 
pratica.  —  §  6.  Funzione  della  filosofia  del  diritto.  —  §  7.  Defi- 
nizione della  filosofia  del  diritto. 

§  1.  —  Monsieur  Jourdain,  il  bourgeois  gentil- 
ìwmme  del  Molière,  imparando  dal  suo  maestro  di 
filosofia  che  non  ci  sono  che  due  modi  di  esprimere 
in  parole  il  proprio  pensiero  —  la  prosa  o  il  verso  — 
si  accorge,  con  profondo  stupore,  che  per  più  di  qua- 
rant' anni  ha  fatto  della  prosa  1).  Per  il  diritto  accade 
qualche  cosa  di  simile.  «  Veri  Messieurs  Jourdains 
del  mondo  giuridico,  —  diceva,  in  un  suo  bellissimo 
discorso,  il  Polacco  —  facciamo  tutti  di  continuo  del 
Diritto  senza  saperlo  »  2). 

In  generale,  non  si  ha  piena  coscienza  di  vivere 
in  una  società  retta  da  un  ordinamento  giuridico,  di 
respirare,  per  così  dire,  in  un'  atmosfera  giuridica,  se 
non  in  momenti  solenni  della  vita.  Eppure  il  diritto 
Ja  investe  tutta  quanta,  con  le  sue  garanzie  e  con  le 
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sue  sanzioni,  esplicite  od  implicite;  la  protegge,  anzi, 
ancor  prima  che  P  esistenza  extra-uterina  incominci, 
ed  assicura  il  rispetto  della  volontà  umana  anche 
dopo  la  morte.  Eppure  ogni  uomo  —  come,  per  tra- 
durre in  parole  il  suo  pensiero,  non  ha  che  i  due 
mezzi  della  prosa  e  del  verso,  e  fa,  come  faceva  Mon- 
sieur  Jourdain,  della  prosa  anche  prima  di  rendersene 
conto  —  così,  nei  rapporti  con  gli  altri  uomini,  agendo 
in  un  modo  piuttosto  che  in  un  altro,  conforme  o 
contrario  alle  norme  di  diritto,  dà  prova  del  senti- 
mento giuridico,  che  è  insito  nella  sua  coscienza  e  lo 
guida  nella  vita  pratica,  anche  senza  che  egli  ne  abbia 
mai  analizzato  il  fondamento  e  le  caratteristiche.  Ep- 
pure ogni  società  si  regge,  in  ultima  analisi,  su  quel 
consenso  degli  associati,  che  non  è  se  non  una  espres- 
sione più  o  meno  consapevole  della  coscienza  giuri- 
dica di  ognuno  di  questi,  cioè  delle  concezioni,  se 
pure  non  elaborate  nè  criticamente  vagliate,  intorno  al 
diritto  all'  obbligazione  allo  Stato  al  contratto  e  via 
discorrendo,  la  cui  risultante  è,  appunto,  la  coscienza 
giuridica  popolare. 

Che  cos'è,  dunque,  il  diritto? 

Pur  possedendo  un  sentimento  giuridico,  l'uomo 
rozzo  non  ha  del  diritto  che  un'imperfetta  nozione. 

Nè  è  tenuto  a  rispondere  a  quella  domanda  il 
pratico  del  diritto,  o,  come  si  dice  con  espressione 
tecnica,  il  giurisperito.  Questi,  con  V  applicare  la 
norma  giuridica  al  caso  pratico,  col  cercare  il  punto 
giuridico  di  una  questione  —  col  rispondere,  in  altre 
parole,  alla  domanda:  quid  iuris?  —  compie  un'opera- 
zione logica  non  dissimile  da  quella  del  medico,  che, 
rilevati  certi  sintomi  in  un  paziente,  diagnostica  una 
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determinata  malattia  e  prescrive  una  cura  appropriata, 
o  da  quella  del  matematico,  che  mette  in  equazione 
un  problema.  Ma,  appunto  perchè  la  risoluzione  del 
quesito  particolare  —  quid  iurls?  —  presuppone  una 
concezione  generale  del  diritto,  e  cioè  una  risposta, 
almeno  implicita,  alla  domanda  :  quid  est  ius  ?,  è 
superfluo  insistere  su  la  radicale  diversità  delle  due 
questioni. 

Nemmeno  le  scienze,  vere  e  proprie,  del  diritto 
—  sieno  esse  storiche  o  dogmatiche  —  daranno  una 
soluzione  adeguata  al  problema:  non  quelle  storiche, 
che  hanno  il  compito  di  descrivere  V  evoluzione  dei 
singoli  istituti  giuridici  e  l'assetto  giuridico  di  una 
determinata  società,  ma  che  non  cercano  se  non  la 
ragione  sufficiente  delle  trasformazioni  del  diritto;  non 
quelle  dogmatiche,  che  si  limitano  a  studiare  il  sistema 
dei  precetti  e  dei  concetti  relativi  ad  un  determinato 
ordine  di  rapporti  giuridici,  ma  non  possono  e,  se  non 
vogliono  venir  meno  a  quella  divisione  di  lavoro  che 
è  condizione  di  ogni  progresso,  anche  scientifico, 
neppur  debbono  studiare  il  diritto  in  universale,  e  la 
sua  derivazione  dalla  coscienza  umana. 

Eppure  le  scienze  storiche  del  diritto,  per  ricono- 
scere come  giuridiche  certe  proposizioni  e  certe  istitu- 
zioni che  1'  esperienza  presenta,  devono  conoscere  che 
cos'  è  il  diritto.  Eppure,  per  comprendere  a  pieno  i 
singoli  istituti  giuridici,  bisogna  risalire  a  quei  concetti 
fondamentali3)  —  ordine  giuridico,  soggetto,  oggetto 
del  diritto,  diritto  soggettivo  ed  oggettivo,  obbliga- 
zione, sanzione,  tutela,  responsabilità,  pretesa,  colpa, 
pena  e  via  discorrendo  —  che  potranno  e  dovranno, 
bensì,  essere  lumeggiati  dal  giurista  nel  loro  aspetto 
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tecnico,  ma  la  cui  intima  ragione  è  connessa  alla 
soluzione  del  problema  centrale  e  fondamentale:  che 
cos'  è  il  diritto  ? 

Lo  studio  di  tale  problema  costituisce  il  compito 
specifico  e  capitale  di  una  disciplina,  che  non  è  se 
non  una  parte  di  una  più  vasta,  dal  cui  grembo  materno 
sorsero  tutte  le  scienze:  la  filosofia,  che,  quando  a  tale 
obbietto  si  volga,  si  chiama,  appunto,  filosofia  del 
diritto. 

Parve  questa  versare,  fino  a  poco  fa,  in  una  crisi 
così  profonda,  da  far  dubitare  perfino  della  legittimità 
della  sua  esistenza,  oggi  ancora  ignorata  nell'  ordina- 
mento degli  studi  di  alcuni  paesi,  di  che  si  dolgono 
taluni  spiriti  illuminati  di  giuristi,  che  comprendono 
come  la  pratica  e  la  scienza  del  diritto  trovino  nella 
filosofia  del  diritto,  meglio  che  un  utile  sussidio  di 
cultura,  un  sicuro  fondamento  ed  un  indispensabile 
coronamento. 

E,  com'  era  stata  causa  non  ultima  della  tempo- 
ranea decadenza  della  filosofia  del  diritto  la  sfiducia 
che  i  giuristi  avevano  manifestata  verso  di  essa  e  che 
era  in  parte  dovuta  alla  scarsa  cultura  filosofica  di 
essi,  così  causa  non  ultima  del  suo  odierno  diffon- 
dersi pure  in  quei  paesi,  dove  ancor  manca  un  inse- 
gnamento di  essa,  è  il  rifiorire  di  quella  vocazione 
filosofica,  che,  senza  cacciar  di  nido  la  vocazione 
storica,  che  fu  una  delle  caratteristiche  della  cultura 
nel  secolo  da  poco  tramontato,  le  si  è  sovrapposta 
in  tutti  gli  spiriti  illuminati,  e  non  poteva  non  trovare 
tosto  una  eco  simpatica  nella  cerchia  dei  giuristi,  che 
per  il  loro  stesso  abito  mentale,  esercitato  alle  astra- 
zioni4), dovevano  sentirsi  disposti  a  corroborare  con 
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la  speculazione  filosofica  i  fondamenti  delle  loro 
discipline. 

Ma,  in  verità,  cause  più  intime  di  queste,  pura- 
mente estrinseche,  spiegano,  e  la  crisi  della  filosofia 
del  diritto,  ed  il  suo  odierno  rinnovamento. 

Pare  a  noi  che  la  crisi,  in  cui  versava  la  filo- 
sofia del  diritto,  fosse  tale,  ci  si  lasci  dir  così,  e  dal 
punto  di  vista  della  filosofia,  e  da  quello  del  diritto; 
cioè  investisse  così  il  suo  metodo  come  il  suo  con- 
tenuto. 

La  filosofia  del  diritto,  infatti,  come  1'  etica,  non 
aveva  saputo  liberarsi  da  quel  dogmatismo,  contro  il 
quale  il  Kant,  che  pur  egli  v'indulgeva  poi  nel  campo 
morale,  esprimeva  sì  fiere  rampogne  nella  prefazione 
alla  seconda  edizione  della  sua  Critica  della  Ragion 
pura.  Come  i  dogmatici,  contro  i  quali  si  scagliava  il 
Kant,  procedevano  nell'  esercizio  della  loro  ragione 
speculativa  «  senza  una  preventiva  critica  del  potere 
proprio  di  questa  »  3),  così  i  filosofi  del  diritto  e  della 
morale  rifuggivano  da  un  esame  spassionato  dei  pre- 
supposti delle  loro  indagini,  forse  per  tema  di  com- 
prometterne il  valore  normativo;  e  ciò  ha  impedito 
per  lungo  tempo  a  queste  discipline,  che  dovevano 
studiare  aspetti  così  importanti  dell'  attività  pratica, 
di  incamminarsi  anch'esse  —  come  altre  scienze  filo- 
sofiche avevan  fatto,  con  tanto  successo  —  per  quella 
strada  critica,  che  il  Kant  desiderava  potesse  trasfor- 
marsi, di  piccolo  sentiero  eh'  era  ai  suoi  tempi,  in 
via  regia  della  speculazione  filosofica6). 

Per  non  voler  rinnovare  il  suo  metodo,  la  filo- 
sofia del  diritto  rimaneva,  così,  per  lungo  tempo  ap- 
partata dal  movimento  critico  della  filosofia. 
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Ma,  per  un  altro  verso,  non  volendo  rinnovare 
il  suo  contenuto,  restava  appartata  altresì  dal  progresso 
della  giurisprudenza.  Mentre  a  prima  vista  parrebbe 
che  nulla  fosse  più  facile  dell'esaminare  e  descrivere 
la  realtà,  è  pur  vero  che  le  scienze,  per  quanto  sorte  da 
bisogni  pratici,  si  fondano  dapprima  su  concetti  sog- 
gettivi, più  o  meno  erronei,  dei  fatti  —  nihil  de  rebus 
affirmant,  come  diceva  lo  Spinoza  degli  scienziati  del 
suo  tempo,  sed  res  tantummodo  ìmaginantur,  et  imagi- 
nationem  prò  intellectu  capiunt 7)  —  e  solo  allora,  a  poco 
a  poco,  progrediscono  quando,  secondo  osservava 
recentemente  il  Pareto  8),  ai  concetti  aprioristici  od  ai 
puri  nomi  sostituiscono  lo  studio  diretto  dei  fatti. 

Le  discipline  sociali  e  giuridiche,  forse  appunto 
perchè,  nate  per  provvedere  a  necessità  della  vita  pra- 
tica, credevano  di  soddisfarvi  immediatamente  col  pre- 
scrivere alla  volontà  umana  una  condotta  conforme 
ad  un  certo  ideale  e  diversa  da  quella  che  la  espe- 
rienza mostrava,  non  si  sottrassero  a  tale  destino.  Ma, 
pur  senza  negare  l'esistenza  di  molte  osservazioni  po- 
sitive fra  le  speculazioni  deontologiche,  di  cui  son 
pieni  gli  antichi  trattati,  non  è  men  vero  che  solo 
allora  1'  economia  politica,  p.  es.,  fece  reali  progressi 
quando  cessò  di  voler  essere  un'arte  che  provvedesse 
alla  felicità  dei  popoli  o  alla  ricchezza  dei  governi  per 
divenire  una  teoria  dei  bisogni  e  dei  mezzi  atti  a  sod- 
disfarli, e,  parimenti,  il  diritto  costituzionale  ed  il 
diritto  internazionale  non  ebbero  mai  tanta  pratica 
utilità  come  quando  abbandonarono  le  pretese  di  ricer- 
care la  forma  migliore  di  Stato  o  di  instaurare  una 
pace  perpetua,  per  studiare  le  basi  positive  degli 
Stati,  le  loro  reali  funzioni,  il  meccanismo  dei  loro 
rapporti. 
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La  filosofia  del  diritto,  invece,  credette  per  lungo 
tempo  che  avrebbe  mancato  alla  sua  funzione  se  non 
avesse  teorizzato  un  ideale  giuridico,  che  dovesse  ser- 
vire di  guida  all'esperienza  del  diritto. 

E  così,  mentre  le  discipline  giuridiche  felicemente 
rinnovavano  il  loro  contenuto,  attingendolo  alle  fonti 
vive  della  realtà,  la  filosofia  del  diritto,  per  voler  ri- 
manere una  costruzione  di  ideali,  non  sapeva  divenire 
una  teoria  dei  fatti  giuridici,  e,  credendo  di  assolvere 
a  pieno  il  suo  compito  speculando  sul  dover  essere, 
perdeva  di  vista  le  intime  ragioni  e  le  cause  del  pe- 
renne mutamento  di  ciò  che  è. 


§  2.  —  Sfiduciati  di  una  filosofia  del  diritto,  che 
non  rispondeva  alle  loro  domande  ed  ai  loro  bisogni, 
i  giuristi  s'illusero  talora  di  poterla  sostituire  con  due 
nuove  discipline  :  l' etnografia  giuridica  e  la  teoria  gene- 
rale del  diritto. 

L'etnografia  giuridica  o  giurisprudenza  comparata 
od  etnologica,  nei  suoi  più  notevoli  rappresentanti, 
applicò  il  metodo  ed  estese  il  programma  di  quella 
scuola,  che,  col  chiamare  «  sè  medesima  storica  », 
voleva  "  opporsi  ad  ogni  altra  che  ammettesse  una 
formazione  istantanea,  arbitraria,  individuale  del  diritto 
di  un  popolo  »  °)-  Studiando  i  sistemi  giuridici  del 
maggior  numero  possibile  di  popoli,  tanto  di  civiltà 
elevata  che  inferiore,  questa  disciplina  ha  adunato 
ed  aduna  un  prezioso  materiale  di  fatti,  ha  dato  e  dà 
un  vigoroso  impulso  alle  ricerche  su  la  fenomenologia 
giuridica,  su  la  formazione  e  trasformazione  degl'isti- 
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tufi  giuridici,  su  la  comunicabilità  del  diritto,  su  le 
consuetudini,  sul  simbolismo  giuridico,  su  la  distinzione 
fra  le  norme  giuridiche  e  quelle  religiose  e  morali; 
intesa  altresì  in  senso  stretto,  oltreché  in  senso  lato 
—  come  etografia,  cioè,  piuttosto  che  come  etnografia  — 
ha  raccolto  e  può  raccogliere  importanti  notizie  intorno 
alla  coscienza  giuridica  del  popolo,  ai  vari  elementi  da 
cui  risulta,  alle  convinzioni  ed  alle  aspirazioni  in  cui 
si  manifesta  10  ). 

Ben  lungi  dal  contestare  il  valore  dei  contributi 
che  tale  disciplina  apporta  alla  scienza  ed  alla  filosofia 
del  diritto,  qui  lo  si  vuole  affermare  nel  modo  più 
esplicito. 

Non  si  nega,  infatti,  nè  che  il  suo  contenuto  debba 
fornire  materia  di  indagine  anche  alla  filosofia  del 
diritto  nè,  tanto  meno,  che  questa  debba  cercare  il 
suo  più  sicuro  fondamento  nella  realtà  giuridica,  quale 
si  manifesta  nella  storia  universale  del  diritto  Quello 
che  si  nega  è  che  essa  etnografia  giuridica  possa 
sostituirsi  alla  filosofia  del  diritto. 

Perchè  solo  la  filosofia  del  diritto,  col  chiarirne  i 
presupposti,  ne  può  legittimare  l'esistenza  nel  sistema 
della  giurisprudenza  ;  perchè  il  contenuto  della  giuris- 
prudenza etnologica,  pur  così  ampio,  non  adegua  la 
pienezza  di  quello  della  filosofia;  perchè,  infine,  il 
metodo,  che  quella  segue  nello  studio  del  suo  specifico 
obbietto,  non  è  e  non  deve  essere  quello  proprio  della 
filosofia. 

Ed  infatti  come  può  l'etnografia  giuridica  studiare 
la  varietà  dei  fenomeni  giuridici  nel  tempo  e  nello 
spazio,  e  distinguerli  dai  fenomeni  affini,  se  non  pos- 
segga già  la  nozione  delle  caratteristiche  essenziali 
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del  diritto,  se  non  ne  conosca  il  genus  proximum  e 
la  diffeientia  specifica? 

Ma  su  questo  suo  indispensabile  fondamento  sarà 
in  grado  di  illuminarla  soltanto  la  filosofia  giuridica  12). 
La  quale,  se  pur  accetterà  il  principio  della  scuola 
storica,  dalla  quale  l'etnografia  giuridica,  nella  sua 
maggior  corrente,  procede  —  essere  il  diritto  un  pro- 
dotto della  coscienza  popolare  —  dovrà  affrontare  nella 
sua  interezza  il  problema,  più  presto  posto  che  riso- 
luto con  quella  formola  immortale,  ricercando  come 
la  coscienza  giuridica  collettiva  si  formi  e  quali  ne 
sieno  i  presupposti  nella  coscienza  individuale. 

Ed  ancora:  l'etnografia  giuridica,  quando  sia  fe- 
dele al  suo  compito  ed  al  suo  programma,  studia  la 
fenomenologia  giuridica  nella  sua  varietà  storica,  ma, 
mentre  da  un  lato  non  può,  senza  snaturarsi,  pene- 
trare, come  fa  la  filosofia,  nel  vivo  del  problema, 
dalla  soluzione  del  quale  traggono  luce  le  sue  stesse 
ricerche,  non  ha,  d'altro  lato,  il  dovere  di  analizzare 
nelle  sue  caratteristiche  uniformi  e  fondamentali  quel 
concetto  del  diritto,  di  cui  esamina  solo  le  svariate  mani- 
festazioni storiche  nei  vari  tempi  e  nei  differenti  luoghi. 

Disciplina  puramente  storica  —  sintesi,  se  vuoisi, 
delle  scienze  storiche,  che  rientrano  nel  sistema  della 
giurisprudenza  —  l'etnografia  giuridica,  infine,  non 
studia  e  non  deve  studiare  il  suo  proprio  obbietto  se 
non  con  un  metodo  storico:  vale  a  dire,  considerare 
la  fenomenologia  giuridica  come  un  dato  di  fatto,  come 
una  formazione  effettuata,  senza  ricercare  le  intime 
origini  del  diritto  nella  coscienza  nè  indagare  il  va- 
lore del  diritto  per  una  visione,  qual'è  quella  della 
filosofia,  della  vita  e  del  mondo. 


12 


introduzione 


Quello  che  si  è  detto  della  etnografia  giuridica,  si 
può  ripetere  —  mutatis  mutandis  —  della  teoria  ge- 
nerale del  diritto.  Nella  quale  pure,  più  o  meno  lar- 
gamente intesa  (esorbitano  dal  compito  di  questa 
Introduzione  una  esposizione  ed  una  critica  dei  vari 
programmi  delle  scuole  e  degli  autori,  che  si  accinsero 
alla  costruzione  di  tale  disciplina)  i  giuristi  credettero 
di  trovare  un  surrogato  di  quella  filosofia  del  diritto, 
che  faceva  della  sterile  deontologia,  ma  non  sapeva 
rispondere  alle  loro  domande  intorno  ai  problemi  fon- 
damentali dell'esperienza  ginridica. 

Come  non  abbiamo  negato  il  valore  dei  contri- 
buti portati  alla  scienza  ed  alla  filosofia  dall'etno- 
grafia giuridica,  così  —  pur  condividendo  foto  corde 
il  desiderio  e  la  speranza,  espressi  di  recente  da 
un  sagace  critico  della  teoria  generale  del  diritto,  il 
Ravà  13),  che  la  filosofia  giuridica  faccia  oggetto  delle 
sue  ricerche  anche  gli  argomenti  trattati  da  essa  teoria 
generale  —  non  contestiamo  però  la  legittimità  e  l'im- 
portanza di  indagini  dommatiche  generali,  da  cui  par- 
tano o  cui  approdino  particolari  ricerche  su  questo  o 
quell'istituto  del  diritto  positivo,  e  neppure  di  una 
teoria  generale  del  diritto  positivo,  che  induttivamente 
raccolga,  in  unità  sistematica,  i  concetti  tecnici  e  gli 
stessi  concetti  fondamentali,  ma  considerati  sotto  il 
loro  aspetto  tecnico,  dell'ordine  giuridico,  privato,  pub- 
blico interno,  internazionale. 

Tutti  i  giuristi  sanno  (ed  è  pertanto  inutile  l'in- 
sistere su  ciò)  quanto  abbia  contribuito  al  felice  rin- 
novamento di  tutte  le  discipline  giuridiche  —  dal  di- 
ritto civile  e  commerciale  al  diritto  penale,  dal  diritto 
processuale  al  diritto  -  costituzionale,  amministrativo, 


§  2.  Etnografìa  giuridica  e  teoria  generale  del  diritto  13 


internazionale  —  il  sollevarsi  dalla  esegesi  della  legge 
scritta  e  l'allontanarsi  dalla  vacuità  delle  ideologie,  per 
cercare,  ciascuna  nel  particolare  campo  dei  rapporti 
giuridici  su  cui  doveva  compiere  le  proprie  indagini, 
un'applicazione  di  quei  generali  principii  dell'ordine 

giuridico,  di  «quei  concetti        comuni  a  tutti  i  rami 

del  diritto  »,  che  sono  propriamente  —  in  ciò  il  Ravà 
ha  ragione  —  «  le  note  del  concetto  del  diritto  »  14). 

Che  se  quest'indirizzo,  secondo  il  quale  tutte  le 
discipline  dommatiche  del  diritto  aspiravano  a  co- 
struire le  loro  dottrine  su  questo  comune  terreno  della 
teoria  generale  del  diritto,  ha  tratto  talora  qualcuna 
di  esse  a  conclusioni  sforzate,  non  è  men  vero  che 
tutte  quelle  discipline  si  avvantaggiarono  dalla  visione 
sistematica  dell'unità  del  diritto,  considerato  sotto  il 
suo  aspetto  tecnico,  e  che  le  indagini,  con  cui,  da  un 
lato  esse  discipline  mostrarono  le  differenti  applica- 
zioni di  certi  concetti  nei  vari  rami  del  diritto  posi- 
tivo, dall'altro,  essa  teoria  generale  mostrò  le  note 
comuni  di  tali  concetti  nei  diversi  rami,  contribuirono 
a  rendere  evidenti  le  fondamentali  caratteristiche  del 
diritto  e  quindi  a  spianare  la  strada  a  quella  più  alta 
considerazione  del  medesimo  obbietto,  che  deve  es- 
sere fatta,  appunto,  dalla  filosofia  del  diritto. 

La  quale,  col  ricercare  il  principio  del  diritto  nella 
coscienza  umana  e  col  saggiare  il  valore  del  diritto  come 
necessaria  guisa  della  vita  pratica,  chiarirà  proprio  i 
presupposti,  così  della  etnografia  giuridica,  come  della 
teoria  generale  del  diritto.  Poiché  questa,  come  quella, 
si  aggirerebbe  in  un  circolo  vizioso  —  essendo  il  suo 
contenuto,  per  quanto  studiato  oggettivamente,  di  deri- 
vazione tutta  spirituale,  e  non  un  aspetto  o  una  frazione 
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della  esteriore  realtà  —  se  la  filosofia  non  la  illuminasse 
intorno  alla  natura  dell' obbietto  delle  sue  ricerche; 
natura,  che  non  potrebbe  da  sè  penetrare,  dato  che 
essa  studia,  e  non  può  non  studiare,  il  diritto  beli' e 
formato,  che  essa  analizza,  per  dir  così,  dal  di  dentro, 
nel  suo  aspetto  tecnico,  ma  che,  finché  così  faccia, 
non  può  cogliere  nel  suo  processo  di  formazione  e  nei 
suoi  caratteri  differenziali.  Il  che  soltanto  la  filosofia 
del  diritto  può  e  deve  fare,  illuminando  così,  con  la 
sua  visione  integrale  della  realtà  giuridica  nella  totalità 
della  vita  pratica  —  e  nella  psiche,  da  cui  essa  deriva  — 
il  genus  proximum  e  la  differentia  specifica  del  diritto, 
di  cui  la  teoria  generale  sintetizzerà  solo,  ed  a  parte 
obiecti,  il  contenuto  empirico,  ma  senza  poterne  cogliere 
(e  si  veda  quanto  imperfettamente  taluni  anche  profondi 
giuristi  parlino,  a  quando  a  quando,  della  morale)  le 
caratteristiche  fondamentali  e  differenziali.  Non  solo; 
ma  come  all'etnografia  giuridica  sfugge  nell'esame 
della  varietà  fenomenica,  la  percezione  dell'uniformità 
del  diritto,  la  teoria  generale  cade  nell'opposto  di- 
fetto, poiché,  sotto  la  formale  uniformità,  le  sfugge  la 
percezione  della  varietà  ed  evoluzione  dei  fenomeni 
giuridici,  e,  mancandole  spesso  la  nozione  della  con- 
dizionalità  storica  dei  suoi  dati,  le  accade  di  scam- 
biare per  universali  quei  suoi  concetti  tecnici,  che 
non  sono  se  non  generalizzazioni  approssimative  di 
una  particolare  esperienza.  II  metodo,  infine,  che  la 
teoria  generale  del  diritto  segue  nello  studio  del  suo 
obbietto  è,  e  deve  essere,  diverso  da  quello  della  fi- 
losofia, in  quanto  la  prima  —  dogmatica  del  diritto 
positivo,  sintesi,  se  vuoisi,  delle  discipline  dogmatiche, 
che  rietrano  nel  sistema  della  giurisprudenza  —  non 
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può  usare  se  non  quel  procedimento  astrattivo  e  ri- 
costruttivo, basato  su  i  fatti  e  su  le  norme  regolatrici 
di  essi,  che  è  appunto  il  tecnicismo  giuridico,  mentre 
la  filosofia  considererà  questi  dati  fondamentali  del- 
l'ordinamento giuridico,  studiati  nel  loro  aspetto  e  si- 
gnificato tecnico  dalla  teoria  generale  del  diritto,  come 
i  suoi  problemi,  o,  per  dir  meglio,  come  altrettanti 
aspetti  del  suo  problema  fondamentale:  che  cos'è  il 
diritto? 


§  3.  —  Senza  una  netta  soluzione  di  tale  quesito 
—  osservava  giustamente  il  Bierling  15)  —  nè  la  scienza 
nè  la  pratica  del  diritto  positivo  possono  adeguata- 
mente esercitare  il  loro  compito.  E  tale  soluzione  non 
la  può  dare  se  non  la  filosofia  del  diritto,  la  quale 
non  potrà  essere  sostituita  nè  dalla  etnografia  giuri- 
dica nè  dalla  teoria  generale  del  diritto,  appunto 
perchè  queste  studiano  il  diritto  come  una  esperienza 
effettuata,  epperciò  loro  sfugge  il  problema  centrale, 
delle  condizioni  e  del  valore  di  una  tale-  esperienza. 
Il  quale  problema  non  è  possibile  risolvere,  se  non 
esercitando  una  critica  di  questa  esperienza,  cioè  co- 
gliendola alle  sue  sorgenti  spirituali.  Così  facendo,  la 
filosofia  del  diritto  chiarirà  i  presupposti  del  diritto, 
che  prenderà  poi  a  considerare  e  nelle  sue  note  carat- 
teristiche e  fondamentali,  e  nelle  tendenze  della  sua 
evoluzione.  Triplice,  dunque,  è,  a  nostro  avviso,  il 
compito  della  filosofia  del  diritto. 

In  primo  luogo,  essa  deve  studiare  i  presupposti 
della  esperienza  giuridica,  ricercare  cioè  nella  coscienza 
umana  il  principio  di  quell'universale  giuridico,  che 
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è  il  fondamento  di  tale  esperienza  (e,  così  facendo, 
eserciterà  altresì  la  sua  critica  su  la  conoscenza  vol- 
gare del  diritto). 

In  secondo  luogo,  essa  chiarirà  le  note  del  con- 
cetto del  diritto,  cioè  gli  aspetti  ed  i  fondamenti  del- 
l' ordine  giuridico  e  dei  rapporti  giuridici,  in  cui 
si  differenzia  (e,  così  facendo,  eserciterà  altresì  la 
sua  critica  su  la  conoscenza  tecnica  o  dogmatica  del 
diritto). 

In  terzo  luogo,  essa,  pur  senza  pretendere  di  dettar 
norme  alla  esperienza,  indagherà  quali  tendenze  la 
evoluzione  giuridica  abbia  presentate  e  presenti,  quali 
valori  dell'umanità  abbia  mirato  ad  assicurare  il  di- 
ritto nel  corso  della  sua  storia,  e  verso  quali  fini  tenda 
nella  sua  perenne  gestazione  (e,  così  facendo,  eserci- 
terà altresì  la  sua  critica  su  la  conoscenza  storica  del 
diritto  e  su  la  pratica  del  diritto  in  formazione)  16). 

Tale  concezione  della  filosofia  del  diritto  sfata  del 
tutto  il  pregiudizio  —  che  ormai,  per  verità,  va  scom- 
parendo presso  i  giuristi  più  colti  —  che  essa  si  oc- 
cupi di  problemi  lontani  dalla  vita,  dalla  esperienza, 
la  cui  soluzione  non  abbia  alcuna  importanza  pratica: 
il  suo  problema  è,  tutt'al  contrario,  la  stessa  esperienza 
giuridica,  la  vita  medesima  del  diritto,  o  —  che  è  lo 
stesso  —  la  vita  vista  sotto  l'aspetto  del  diritto. 

Della  necessità  ed  universalità  di  tale  aspetto 
della  vita  pratica  la  filosofia  ricercherà  le  ragioni  alle 
fonti  di  ogni  esperienza,  la  coscienza  umana.  Chiariti 
così  i  presupposti  della  esperienza  giuridica,  cioè  di 
quel  fatto,  —  o,  per  meglio  dire,  di  quell'aspetto  del 
fatto  sociale  —  che  è  il  diritto,  il  cui  studio  oggettivo 
è  compiuto  dalla  giurisprudenza,  nei  suoi  rami  sto- 
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rici  e  dogmatici,  si  contrapporrà  a  tali  discipline,  eser- 
citando di  esse  una  critica,  rilevando,  cioè,  di  fronte 
alle  scienze  dogmatiche  ed  alla  teoria  generale  del 
diritto,  che  mira,  sempre  però  dal  lato  obbiettivo,  a 
costituirne  la  sintesi,  le  note  del  concetto  del  diritto, 
necessarie  in  ogni  ordinamento  giuridico,  ed  i  fonda- 
menti degli  istituti  giuridici,  e  differenziando  le  prime 
ed  i  secondi  dai  concetti  tecnici  di  questo  o  di  quel- 
l'ordinamento, di  questo  o  di  quel  ramo  della  giuri- 
sprudenza 17  );  e  mettendo  in  luce,  di  fronte  alle  scienze 
storiche  ed  alla  etnografia  giuridica,  pure  intesa  come 
storia  universale  e  comparata  del  diritto,  cui  mettono 
capo,  quei  valori  umani  che  il  diritto  ha  protetti  e  mira 
a  proteggere. 

Rientra,  dunque,  la  filosofia  del  diritto  nel  sistema 
della  giurisprudenza,  anzi  ne  è  propriamente  al  sommo. 
Ed  appare,  pertanto,  non  l'ancella  della  giurispru- 
denza, che  debba  essere  pronta  ad  aiutarla  in  tutte  le 
difficoltà  tecniche  in  cui  s'imbatta,  e  possa  essere  di- 
sprezzata dai  giuristi  solo  perchè  non  serve  loro  alla 
esegesi  di  ogni  articolo  di  legge  o  alla  soluzione  di 
ogni  quesito  pratico  ;  ma  neppure  appare,  come  solo 
poteva  intendersi  con  una  concezione  degradata  della 
sua  funzione,  quale  una  semplice  sintesi  oggettiva  dei 
principi  giuridici,  quasi  un  compendio  dei  capitoli 
introduttivi  delle  singole  discipline  dommatiche  ed  un 
riassunto  della  storia  giuridica.  Sintesi,  sì,  ha  da  es- 
sere, ma  sintesi  spirituale,  in  quanto  da  essa  attin- 
gono luce  su  i  loro  presupposti  le  singole  scienze 
giuridiche,  e  ad  essa  chiedono  luce,  che  chiarisca  la 
portata  ed  il  valore  dei  loro  risultati  per  lo  spirito 
umano. 
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I  dati  fondamentali,  insomma,  da  cui  muovono  e 
cui  approdano  le  discipline  storiche  e  tecniche  della 
giurisprudenza,  sono  i  problemi  della  filosofia  del  di- 
ritto. Il  suo  contenuto,  dunque,  non  è  diverso  da 
quello  della  giurisprudenza:  è  l'esperienza  giuridica; 
diverso  è  soltanto  il  metodo,  con  cui  le  scienze  e  la 
filosofia  la  considerano,  in  quanto  quelle  la  studiano 
sotto  l'aspetto  storico  o  tecnico,  questa  su  di  essa 
esercita  la  sua  6xé\pig  spirituale. 


§  4.  —  Filosofia,  come  lo  indica  la  etimologia 
della  parola,  non  significa  che  amore  al  sapere.  La 
storia  del  pensiero  scientifico  dimostra  che  filosofia  e 
scienza  eran  tutt'uno;  solo  a  poco  a  poco  dal  tronco 
comune  si  staccarono  le  singole  scienze,  le  quali  pre- 
sero ad  investigare  questo  o  quell'aspetto  della  realtà. 
Ma  nè  è  sostanzialmente  diverso  l'oggetto  della  filo- 
sofia e  delle  scienze  —  che  è  sempre  il  problema 
della  realtà  —  nè  è  da  credere  che,  per  quanto  si 
sviluppino  e  si  moltiplichino  le  scienze,  possano  as- 
sorbire il  compito  della  filosofia.  Perchè  alla  filosofia, 
regina  delle  scienze,  spetta  e  spetterà  sempre  il  com- 
pito fondamentale,  che  nessun'altra  disciplina  le  può 
contendere,  di  analizzare  i  presupposti  medesimi  di 
ogni  scienza,  di  esercitare  la  sua  indagine  su  i  fon- 
damenti stessi  della  esperienza,  di  sottoporre  a  critica 
i  risultati  cui  la  esperienza  scientifica  perviene. 

Perenne  è,  dunque,  la  filosofia,  perchè  l'oggetto  di 
essa  è  la  fonte  di  ogni  esperienza:  lo  spirito  umano. 
Poiché  la  esperienza  non  si  fa  che  a  traverso  lo  spi- 
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rito,  la  esperienza  è,  anzitutto,  esperienza  spirituale; 
e  la  critica  filosofica  è  critica  di  questa  esperienza. 

Il  problema,  che  è  studiato  dalle  altre  scienze  e 
dalla  filosofia,  è  sostanzialmente  uno,  pur  nella  infinita 
varietà  dei  suoi  aspetti:  è  la  realtà,  cioè  la  vita  ed 
il  mondo.  Tale  problema  le  scienze  lo  considerano  a 
parte  obiecti;  prescindendo  cioè  dalla  coscienza,  inda- 
gano direttamente  le  guise  ed  i  rapporti  delle  cose  e  dei 
fatti  ;  la  filosofia  lo  considera,  invece,  a  parte  subiecti, 
cioè  risale  dalle  guise  delle  cose  alle  guise  dello  spirito, 
dai  rapporti  tra  i  fenomeni  aj  rapporti  tra  l'io  ed  il 
mondo:  sintesi,  dunque,  delle  altre  scienze,  ma  non  nel 
senso  di  riassunto  dei  loro  capitoli  introduttivi  e  dei 
loro  generalissimi  risultati,  bensì  visione  unitaria  della 
realtà  a  traverso  lo  spirito,  da  cui  ogni  esperienza 
deriva,  a  cui  ogni  esperienza  mette  capo. 

Non  l'obbietto,  ma  il  metodo  è  diverso  nelle  scienze 
e  nella  filosofia,  in  quanto  quelle  considerano  la  realtà, 
prescindendo  dallo  spirito;  questa,  invece,  studia  lo 
realtà  a  traverso  lo  spirito. 

E  qual'è  il  metodo  della  filosofia?  A  tale  domanda 

si  risponde  talora  che  il  metodo  della  filosofia  è  il 

metodo  filosofico.  Ma,  se  si  vogliono  chiarire  le  cose, 
anziché  lasciarle  in  una  indeterminatezza  che  non  può 
appagare  la  ragione,  bisogna  avere  il  coraggio  di 
andare  più  in  là.  Alla  domanda  suesposta  noi  non 
possiamo  fare  a  meno  di  rispondere,  con  una  schiet- 
tezza, ch'è  il  frutto  di  convinzioni  lungamente  —  e, 
potremmo  aggiungere,  dolorosamente  —  maturate,  che 
il  metodo  filosofico,  a  nostro  avviso,  è  il  metodo  psi- 
cologico. 

Filosofia,  cioè  ripiegamento  dell'io  su  sè  stesso  e 
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sul  mondo,  non  può  essere  che  introspezione;  mentre, 
infatti,  le  altre  scienze  studiano  la  realtà  e  la  stessa 
psiche  come  un  dato  oggettivo,  usando  il  meccanismo 
del  pensiero,  ma  senza  analizzarlo,  senza  chiedersene 
le  ragioni,  la  filosofia  è  il  pensiero  che  si  sprofonda  in 
sè  stesso,  è  il  pensiero  che  pensa  sè  stesso  e,  a  tra- 
verso sè,  il  mondo. 

E'  chiaro  che  la  psicologia,  di  cui  qui  parliamo 
come  del  metodo  di  tutta  la  filosofia,  non  è  quella 
psicologia  dei  laboratori,  o  —  come  fu  felicemente 
chiamata  —  psicologia  senz'anima,  che  a  ragione  fu 
ascritta  al  novero  delle  scienze  naturali.  Tale  psicologia, 
infatti,  che  è  piuttosto  un  ramo  della  fisiologia,  è  uno 
studio  oggettivo  delle  varie  funzioni  pschiche,  consi- 
derate come  altrettanti  dati  di  fatto:  in  questa,  non  è 
il  pensiero  che  scruta  le  intime  ragioni  di  sè  stesso, 
ma  bensì  il  pensiero  che,  fra  gli  altri  dati  della  realtà, 
esamina  il  meccanismo  della  coscienza,  studiandone,  coi 
metodi  propri  delle  scienze  naturali,  i  vari  aspetti. 

La  psicologia,  che  noi  eleviamo  a  scienza  fonda- 
mentale fra  le  discipline  filosofiche  o,  per  dir  meglio, 
a  metodo  dell'intera  filosofia,  è  la  psicologia  integrale, 
che  potrebbe  forse  identificarsi  con  quella  science  of 
human  nature,  di  cui  parlava  il  Mill  ,8)  come  di  una 
disciplina  che  may  be  meglio  che  ancora  non  sia  — 
psicologia  integrale,  che  indagando  introspettivamente 
che  cosa  e  come  l'uomo  possa  conoscere,  come  ragioni, 
come  senta,  come  agisca,  dovrebbe  scrutare  l'intimo 
fondamento  delle  varie  attività  dello  spirito  e  le  energie 
che  esso  spiega  nella  realtà. 

Che  se  tale  metodo  si  accetti  quale  metodo  pro- 
prio della  filosofia,  non  è  chi  non  veda  che  occorre 
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lealmente  ammettere  quale  dato  insopprimibile  dell'at- 
tività psichica  quel  circolo  vizioso  del  pensiero,  per 
cui  il  pensiero,  così  nell'ingenuo  realismo  proprio  della 
esperienza  spontanea,  come  nella  conoscenza  scientifica, 
esperienza  artificiale  e  sistematica  della  realtà,  come 
infine  nella  conoscenza  filosofica,  che  è  anzitutto  una 
critica  dell'una  e  dell'altra,  non  può  uscire  da  sè  stesso, 
ma  deve  far  sempre  uso  delle  sue  proprie  energie,  dei 
suoi  propri  modi,  che  dovrà  pur  impiegare  anche  quando 
su  questi  medesimi  si  ripieghi. 

Da  questo  circolo  vizioso,  di  cui,  in  ultima  analisi, 
è  conferma  e  non  soluzione  l'ammissione  di  un  apriori 
logico,  e  dal  quale  non  esce  neppure,  con  le  sue  scap- 
patoie verbali,  l'intuizionismo,  si  libera  solo  quella 
metafisica,  che  postula  l'esistenza  di  un  Io,  di  un  Logos 
più  profondo,  che  pensi  il  mondo  e  di  cui  lo  spirito 
umano  —  che  è  la  sola  realtà  di  cui  siamo  immedia- 
tamente certi  —  sia  il  ministro,  quando  esso  riflette 
su  sè  stesso  e  su  la  realtà.  Ma  se  a  tale  inverificabile 
ipotesi  non  si  voglia  indulgere,  è  giocoforza  arrestarsi 
all'ammissione  di  quel  fondamentale  paradosso,  che 
sta  alla  radice  di  ogni  esperienza  e  della  conoscenza 
scientifica  e  filosofica,  per  cui  l'io,  pur  quando  pensa 
il  mondo,  non  conosce,  in  sostanza,  che  sè  stesso,  e, 
pur  quando  si  ripiega  su  sè  stesso,  deve  impiegare 
le  energie  su  le  quali  vuol  riflettere. 

Nè  si  arriva,  con  ciò,  alla  conclusione  di  certo 
idealismo  assoluto  post-kantiano  —  essere  l'io  che  pone 
il  non  io  —  ma  su  la  trascendenza  invalicabile  fra  il 
pensiero  e  la  cosa,  e  non  su  un'arbitraria  scissione 
della  realtà  in  due  zone,  sensibile  o  fenomenica  l'una, 
intelligibile  o  noumenica  l'altra,  si  fonda  soltanto, 
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inoppugnabilmente,  la  relatività  della  conoscenza.  E 
non  è  neppure  d'uopo,  ci  sembra,  di  postulare  un  ordine 
logico,  differente  dal  fenomenico,  in  cui,  per  quanto 
diversi  dalle  idee  innate,  si  troverebbero  pronti,  pre- 
parati (vorbereitet)  concetti  puri,  che  si  svolgerebbero 
in  occasione  della  esperienza 19).  Nè  par  necessario 
ammettere  un  velario  di  Àóyoi  tra  la  mente  e  le  cose, 
Xóyoi,  che  sieno  non  le  cause  e  non  i  modelli  delle 
cose,  ma  bensì  le  forme  di  queste  20),  alle  quali  forme 
la  conoscenza  pervenga  sì  a  posteriori,  ma  che  logica- 
mente la  precedano,  perchè  solo  mercè  la  conoscenza 
di  esse  si  potranno  riconoscere  gli  oggetti  dell'espe- 
rienza in  esse  contenuti.  E  neppure  è,  a  nostro  avviso, 
postulato  imprescindibile  per  la  conoscenza  un  solo 
lóycx;,  un  concetto  dei  concetti,  una  sintesi  a  priori, 
condizione  del  pensiero  in  generale  e  della  esperienza. 

Perchè  solo  presupposto  di  ogni  conoscenza  e  di 
ogni  esperienza  è  lo  spirito  con  le  sue  attitudini,  che 
—  per  fare  onore  ad  un  felice  termine  vichiano,  che 
useremo  largamente  anche  in  seguito  —  potremo  chia- 
mare le  sue  guise.  Un  tale  presupposto  è  un  fatto, 
che  è  necessario  riconoscere  come  il  dato  più  certo, 
anzi  il  solo  dato  inoppugnabilmente  certo  del  nostro 
essere;  fatto,  che  è  possibile  studiare:  lo  studio  di  esso, 
anzi,  nei  suoi  vari  aspetti,  costituisce  come  vedremo, 
la  filosofia;  ma  fatto,  di  cui  è  impossibile  dare  una 
spiegazione  che  non  sia  ipotetica  o  verbale,  perchè 
appunto  lo  spirito  si  dibatte  in  un  perpetuo  circolo 
vizioso,  non  potendo  il  pensiero  pensare  sè  stesso  se 
non  coi  modi  e  con  le  forme  del  pensiero  medesimo. 
A  questo  fatto  inoppugnabile  —  l'ammissione  di  sè  — 
si  arresta  dunque  il  pensiero;  il  perchè  il  pensiero 
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esista,  ed  il  perchè  in  quel  certo  modo  esso  conosca 
e  valuti  la  realtà,  è  questione,  che  non  consente  una 
risposta  positiva. 

È  certo  che  la  stessa  conoscenza  volgare,  la  stessa 
esperienza  comune  degli  uomini  che  non  fanno  della 
scienza  e  della  filosofia,  è  conoscenza  o  esperienza 
integrale:  cioè  conoscenza,  relativa  sì  alla  potenzialità 
del  pensiero  umano  che  non  può  trascendere  sè  stesso, 
ma,  in  questi  infrangibili  limiti,  conoscenza,  per  im- 
perfetta e  indistinta  che  sia,  non  frammentaria,  ma, 
per  così  dire,  globale.  Le  stesse  sensazioni,  che  con 
metafora  pseudo-spaziale  potremo  chiamare  le  mole- 
cole del  pensiero,  sono  già  di  per  sè  sintesi,  cioè, 
potenzialmente,  leggi,  in  quanto  della  realtà,  di  cui 
siamo  parte,  ci  dànno  una  rappresentazione,  non  già 
enadica,  ma  complessiva21). 

Non  già  noi  riconosciamo  le  singole  cose  ed  i 
singoli  fatti  perchè  conosciamo  le  forme  logiche,  cui 
quelle  e  questi  si  subordinano,  ma  —  poiché  l'ogget- 
tiva realtà,  in  cui  viviamo,  non  è  un  solo  enorme 
indistinto,  ma  un  sistema  di  serie  distinte  di  cose  e  di 
fatti,  che  «  son  tali  »  perchè  hanno  «  certe  guise  »  22)  — 
la  nostra  conoscenza  è  conoscenza  delle  cose  e  dei 
fatti  con  le  loro  guise,  con  le  loro  caratteristiche  pro- 
prie e  differenziali.  Le  quali  guise  non  preesistono 
all'esperienza,  e  neppur  logicamente  preesiste  la  loro 
conoscenza  alla  conoscenza  delle  cose  o  dei  fatti  che 
in  esse,  a  dir  così,  s'inquadrano.  Ma  tali  guise  sono 
connaturate  nelle  cose  e  nei  fatti;  la  loro  conoscenza 
è  implicita  in  ogni  esperienza.  Implicita,  ma  —  non 
si  nega,  certo,  —  indistinta,  finché  alla  conoscenza 
volgare  non  si  sostituisca  la  conoscenza  scientifica, 
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diversa  di  grado  e  non  di  natura  dalla  prima  e,  in  un 
certo  senso,  depotenziazione  di  questa,  così  come  Tana- 
lisi  è  un  impoverimento  della  sintesi,  in  quanto  la 
scienza  —  naturae  operum  anatome  quaedam,  come 
splendidamente  l'ha  chiamata  il  Vico23)  —  non  è  se 
non  considerazione  di  un  certo  aspetto  della  realtà,  di 
cui  la  conoscenza  volgare  è  esperienza  ingenua  ma 
totale.  Ma,  appunto  perchè  la  conoscenza  scientifica  è 
un  quadro  rappresentativo  di  questo  o  di  quell'aspetto 
della  realtà,  tanto  più  perfetto  riuscirà  quanto  più 
sarà  limitato;  se,  dunque,  la  scienza,  per  un  verso, 
impoverisce  la  esperienza,  perchè  ne  considera  solo 
una  parte,  per  un  altro  verso  l'affina,  sostituendo  al- 
l'indistinto della  esperienza  volgare  i  singoli  distinti, 
che  costituiscono,  appunto,  le  guise  delle  cose  e  dei 
fatti,  organizzando  quelle  conoscenze  in  sistemi,  che 
rendono  ragione  dei  vari  aspetti  della  realtà. 

Ogni  scienza  non  studia,  dunque,  che  un  lato 
della  realtà,  ma  insegna  a  vederlo  meglio,  a  meglio 
distinguere  nel  reale  le  varie  guise  delle  cose,  cui 
tendono  ad  abbracciare  i  nostri  concetti,  cioè  i  ritmi 
della  nostra  esperienza  reale  e  possibile. 

Ma  qui,  allo  studio  oggettivo  della  realtà  e  delle 
guise,  non  si  arresta  il  pensiero,  che,  ripiegandosi  su 
sè  stesso,  indaga  le  sorgenti  della  stessa  esperienza 
volgare,  della  stessa  conoscenza  scientifica.  Tale  ulte- 
riore grado  di  conoscenza,  cui  si  eleva  il  pensiero, 
è  la  filosofia,  cioè  la  riflessione  critica  su  la  realtà, 
lo  studio,  non  più  delle  guise  delle  cose,  ma  delle 
guise  dello  spirito,  la  visione  di  quella  medesima 
realtà,  in  cui  l'esperienza  si  forma  e  che  la  scienza 
considera,  ma  indagata  nelle  sue  intime  origini  e  nel 
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suo  valore,  cioè  come  campo  di  conoscenza  e  come 
campo  di  azione  umana. 

Filosofia,  dunque,  se  si  accetti  una  tale  veduta, 
non  è  che  la  realtà  vista  a  traverso  lo  spirito,  il 
mondo  conosciuto  ed  apprezzato  a  traverso  l'io;  non 
è  —  per  dir  tutto  con  una  parola  —  che  umanismo. 
Suo  motto  potrebb'  essere  la  sentenza  protagorea,  in- 
tesa, come  noi  crediamo  si  debba  interpretare 24),  in 
senso  universale:  ITavToov  /qt^xcItcov  (létQov  àVfrQcojtov 
eivai. 

Ma  una  è  la  realtà,  ed  una  la  coscienza;  una  è 
la  filosofia,  visione  di  quella  a  traverso  questa:  cioè 
filosofia  dello  spirito. 

Non  vi  sono,  dunque  (in  ciò  il  Croce  ha  ra- 
gione)25) una  filosofia  generale  e  scienze  filosofiche 
particolari:  quella  si  rifrange  in  queste,  queste  costi- 
tuiscono quella.  Vi  sono,  bensì,  diverse  attitudini,  dif- 
ferenti guise  dello  spirito,  che  si  accentrano  appunto 
nei  concetti  universali,  dànno  luogo  ai  problemi  eterni 
della  filosofia,  e  legittimano  la  costituzione  di  altret- 
tanti rami  dello  studio  di  questa. 

Ma  uno  è  pur  sempre,  a  nostro  avviso,  ed  in  tutti 
i  rami  identico,  il  metodo  della  filosofia:  cioè  il  me- 
todo psicologico,  inteso  in  quel  significato,  che  dianzi 
abbiamo  cercato  di  chiarire. 

Psicologia,  cioè,  è  studio  dello  spirito,  è  rifles- 
sione del  pensiero  su  sè  stesso,  è  esame  della  co- 
scienza nella  sua  unità  e  nelle  sue  guise. 

Psicologia,  pur  sempre,  quando  studierà  il  pro- 
blema fondamentale  della  filosofia,  cioè  il  fatto  del 
conoscere,  del  suo  obbietto,  dei  suoi  modi,  dei  suoi 
limiti,  e  si  chiamerà  gnoseologia  ;  e  quando  indagherà 
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il  meccanismo  della  ragione,  e  si  dirà  logica;  e  quando 
considererà  il  fatto  della  impressione  suscitata  dalla 
realtà  nello  spirito  (sentimento)  e  della  sua  espressione, 
e  si  dirà  estetica. 

Ma  dove  finisce  l'attività  teoretica  dello  spirito, 
e  dove  incomincia  l'attività  pratica?  Dove,  dunque, 
termina  quella  che  si  chiama  la  filosofia  teoretica,  e 
dove  incomincia  quella  che  si  dice  la  filosofia  della 
pratica? 

Non  è  lo  spirito  sollecitato  alla  stessa  conoscenza 
da  bisogni  pratici,  e  non  è  guidato  nella  pratica  da 
dati  teoretici;  e  non  è  il  sentimento,  che  dai  suoi 
gradi  più  semplici  di  piacere  e  di  dolore  si  sublima 
fino  all'  aspirazione  verso  un  ideale  di  vita,  un  prin- 
cipio di  reazione  di  fronte  alla  realtà,  una  valutazione 
che  contiene  il  primo  stimolo  verso  l'azione? 

Filosoficamente  considerata,  pare  a  noi  che  l'azione 
rimonti  a  tre  fondamentali  attitudini,  o,  come  anche 
potremo  dire  dopo  i  chiarimenti  già  esposti,  a  tre  guise 
dello  spirito,  che,  quando  lo  si  esamini  sotto  quegli 
aspetti  cui  più  particolarmente  risale  l'attività  pratica 
anziché  sotto  quegli  aspetti  teoretici,  cui  dianzi  si  ac- 
cennava, potremo  chiamare  lo  spirito  pratico. 

Lo  spirito  pratico  può,  infatti,  essere  considerato 
sotto  l'aspetto  dell'interesse;  l'azione  esaminata  come 
una  conquista  di  utilità;  la  realtà  come  un  campo  di 
soddisfacimento  dei  bisogni. 

L'io  può  essere  inoltre  considerato  nella  società 
dei  suoi  simili,  senza  la  quale  anzi  non  sarebbe  assurto 
a  coscienza  di  sè;  e  la  vita  pratica  può  essere  intesa 
come  un  sistema  di  relazioni,  che  assicurano  e  con- 
dizionano lo  sviluppo  medesimo  dell'  io. 
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Lo  spirito,  infine,  può  essere  considerato  come 
un'  energia  che  valuta  la  realtà  in  base  ad  un  senti- 
mento, che  si  eleva  verso  un  ideale  di  vita;  e  tutta 
la  realtà  può  essere  intesa  come  1'  oggetto  di  questa 
valutazione  dello  spirito,  che  mira  a  trasformarla. 

Ognun  vede  che  qui  alludiamo  all'  aspetto  eco- 
nomico, giuridico  e  morale  della  vita  pratica,  i  quali 
aspetti  rimontano,  per  noi,  a  tre  guise  fondamentali 
dello  spirito,  e  però  legittimano  la  costituzione  di  altret- 
tanti rami  della  filosofia  della  vita  pratica. 

Che  la  vita  pratica,  studiata  a  parte  subiecti, 
rimonti  a  tre  distinte  guise  dello  spirito,  si  potrà  per- 
suadere chiunque  consideri  l'autonomia  di  ognuno  dei 
tre  punti  di  vista  —  economico,  giuridico,  morale  — 
sotto  i  quali  può  essere  apprezzata  ogni  azione.  E  che 
non  più  di  tre  possano  essere,  dipende  non  già  da 
una  proprietà,  per  così  dire,  cabalistica  di  tale  numero, 
bensì  dalle  ovvie  ragioni,  che  la  valutazione  economica 
è,  come  vedremo,  una  valutazione  in  termini  indivi- 
duali (v.  §§  12  e  22),  non  potendosene  quindi  concepire 
un'altra  più  limitata;  la  valutazione  morale  in  termini 
universali,  non  potendosene  quindi  concepire  un'altra 
più  ampia  (v.  §§  14  e  23);  e  la  valutazione  giuridica 
—  irreducibile,  come  pure  vedremo,  alle  altre  due 
(v.  §§  15  e  21)  —  in  termini  sociali  (v.  §§  14  e  24), 
intermedia  quindi  fra  le  altre  due,  e  la  sola  ammis- 
sibile, non  essendovi  rapporto  fra  uomo  e  uomo,  che 
non  sia  concepibile  come  rapporto  giuridico.  Ognun 
vede,  infine,  quale  posto  spetti,  secondo  noi,  alla  disci- 
plina, cui  è  particolarmente  rivolta  la  nostra  atten- 
zione —  la  filosofia  del  diritto  —  nel  sistema  della 
filosofia26),  e  quale  metodo,  a  nostro  avviso,  debbano 
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seguire  tutte  le  discipline  filosofiche  e  pertanto  anche 
la  filosofia  del  diritto. 

Ma,  pur  dividendosi  in  vari  rami,  la  cui  legittimità 
è  dimostrata  dalla  esistenza  dei  particolari  problemi 
da  ognun  d'essi  studiati  e  delle  guise  dello  spirito 
cui  ognun  d' essi  rimonta,  una  è  la  filosofia,  perchè 
uno  è  lo  spirito,  così  come  uno  è  il  raggio  solare,  pur 
rifrangendosi,  a  traverso  un  prisma  triangolare  di  cri- 
stallo, nell'arcobaleno  dei  suoi  colori. 

E  come  teoria  e  pratica  si  allacciano  per  mille 
vincoli,  la  filosofia  non  può  dividersi  in  due  nette 
sezioni,  ma  deve  piuttosto  concepirsi  come  un  circolo, 
in  cui  non  si  sa  dove  l'una  parte  finisca,  dove  l'altra 
incominci. 

Dal  quadro  delle  discipline  filosofiche  abbiamo 
creduto  di  escludere  la  c.  d.  filosofia  della  natura.  Per- 
chè, a  nostro  avviso,  la  natura  non  si  può  studiare 
che  a  parte  obiecti,  e  non  può  essere  quindi  se  non 
materia  di  scienza;  che  se  si  pretendesse  di  indagarla 
a  parte  subiecti,  per  quell'insanabile  circolo  vizioso 
del  pensiero,  di  cui  dianzi  si  è  detto,  non  si  potrebbe 
che  cadere  nell'antropomorfismo,  cioè  in  queir idolum 
trtbus,  criticato  da  Bacone,  per  il  quale  si  fantastica 
«  talia  naturam  facere  qualia  homo  facit  »  27).  Altret- 
tanto legittime,  anzi  indispensabili,  sono  le  scienze  della 
natura  —  che  studiano  oggettivamente  le  cose  ed  i  fatti, 
e  cercano  i  rapporti  fra  di  essi,  cioè  le  leggi  che  li  rego- 
lano e,  così  facendo,  distinguono  nell'arruffato  grovi- 
glio dell'essere,  i  fili  cui  mettono  capo  i  distinti  suoi 
ordini,  e  rimontano,  certo,  a  problemi  filosofici,  in  quanto 
scienza  è  scienza  umana,  cioè  conoscenza  che  risale 
alle  guise  dello  spirito,  e  forniscono,  coi  loro  risul- 
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tati,  sempre  nuova  materia  di  riflessione  intorno  ai 
rapporti  fra  l'io  ed  il  non  io  ed  intorno  al  posto 
dell'uomo  nell'universo  —  quanto  sarebbe  illegittima 
una  filosofia  della  natura,  che  pretendesse  di  essere 
qualcosa  più  che  un  esame  della  sorgente  e  della 
portata  delle  leggi  naturali  (che,  insomma,  sarebbe 
pur  sempre  gnoseologia)  e  volesse  sprofondarsi  al  di 
sotto  dei  fatti  naturali,  che  per  la  mente  umana  sono 
tutta  la  realtà,  cercandone  una  pretesa  ragione  filo- 
sofica, cioè  spirituale,  coi  modi  —  poiché  altri  non  ne 
potrebbe  usare  —  dello  spirito  umano. 

Parafrasando  un  passo  del  Kant,  noi  potremmo 
dire  che  occorrerebbe  essere  più  che  uomini  per  pene- 
trare al  di  là  dei  fenomeni28),  ed  avere  ben  altri  mezzi 
che  non  siano  quelli  della  ragione  umana  per  sapere 
se  vi  sia,  e  quale  sia,  una  realtà  diversa  da  quella 
che  ci  si  presenta  nel  sistema  della  natura,  e  se  vi 
sia  uno  spirito,  e  quale  sia,  di  cui  la  natura  estrinsechi 
il  disegno. 

Ma  se  per  filosofia  dello  spirito  intendiamo  co- 
noscenza e  valutazione  della  realtà  a  traverso  lo  spi- 
rito umano,  non  potremo  valicare  i  cancelli  di  questo, 
se  non  postulando  —  come  s'è  detto  —  con  ipotesi 
inverificabile,  l'esistenza  di  un  io  più  profondo,  di 
cui  il  soggetto  conoscente  ed  anche  V  oggetto  cono- 
sciuto sieno  manifestazioni. 

È  questa,  evidentemente,  una  concezione  diversa 
della  realtà  e  della  filosofia,  l'aspetto  religioso  di  essa, 
di  cui  parla  il  Royce,  quando  sostiene  il  suo  idealismo 
sintetico,  in  cui  l'io  finito  si  appella  all' io  più  largo, 
più  profondo,  all'io  infinito;  in  cui  la  realtà  è  intesa 
come  il  mondo  del  Logos29).  L'ammissione  di  quest'io 
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infinito  è  un  atto  di  fede,  cioè  una  cosa  seria  e  ri- 
spettabile quant'  altra  mai,  in  quanto  deriva  dalle  ra- 
dici più  profonde  della  coscienza,  da  una  vocazione 
del  sentimento;  e  noi  non  ne  neghiamo  certo  la  im- 
portanza, non  neghiamo  —  poiché,  in  sostanza,  più 
studiamo  e  più  ci  convinciamo  della  verità  dell'osser- 
vazione del  Fichte,  che  la  filosofia  che  si  sceglie  di- 
pende dalla  propria  natura  di  uomo  30)  —  che  si  possa 
professare  una  tale  filosofia. 

Diciamo  anzi  di  più  che,  se  si  voglia  oltrepassare 
il  dato  di  fatto  che  è  offerto  alla  nostra  osservazione 
dallo  spirito  umano  con  le  sue  guise,  è  impossibile 
non  ammettere,  sotto  l'uno  o  l'altro  aspetto,  un  Logos 
che  trascenda  la  realtà,  di  cui  solo  siamo  indubbia- 
mente certi,  del  soggetto.  Ma  diciamo  che,  se  si  vuole 
rimanere  nel  campo  del  razionale,  cioè  non  ammet- 
tere ipotesi  inverificabili,  ed  accettare  solo  i  dati  inop- 
pugnabili dello  spirito  e  della  realtà,  qual'è  da  esso 
conosciuta,  non  si  può  nè  concepire  una  filosofia  della 
natura  nè  accettare  tale  aspetto  religioso  della  filosofia. 
Nella  filosofia  dello  spirito,  quale  noi  l'intendiamo, 
troverà  posto  anche  lo  studio  del  fatto  religioso,  ma 
non  può  trovar  posto  se  non  nella  estetica,  teoria  dei 
sentimenti  e  quindi  anche  esame  di  quel  sentimento  del 
sublime,  dell'assolutamente  trascendente  ogni  misura 
dei  sensi  (e  chi  trovasse  troppo  scandalosa  questa 
opinione  non  ha  che  da  ricordare  quanto  Kant  scriveva 
di  tale  sentimento  nella  sua  Critica  del  Giudizio) 31  )> 
e  nell'etica,  cioè  nella  teoria  del  sentimento  che  si 
sublima  in  dovere,  nello  studio  delle  concezioni  della 
vita  come  fedeltà  ad  una  causa,  come  devozione  ad 
un  ideale,  poiché  qui  appunto  devono  essere  indagati 
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anche  gli  ideali  religiosi,  qui  deve  essere  presa  in  esame 
la  concezione  della  vita  come  preparazione  ad  una  vita 
futura  e  come  aspirazione  verso  l'assoluto. 

§5.  —  Col  sostenere,  come  noi  abbiamo  fatto 
nel  precedente  paragrafo,  che  la  filosofia  del  diritto 
è  un  ramo  della  filosofia  della  pratica,  della  quale  gli 
altri  rami  sono  la  filosofia  economica  e  la  filosofia 
morale,  torniamo  ad  un'antica  partizione,  che  rimonta 
alla  pseudo-aristotelica  Etica  Eudemia  e  si  ritrova  poi 
in  tutto  il  Medio  Evo  32 ).  Ma  vi  ritorniamo  per  altra 
via;  come  talpoco  diverso  è  il  nome  della  scientia  altior, 
di  cui  quelle  discipline  sono  i  rami  —  filosofia  della 
vita  pratica,  cioè,  e  non  filosofia  pratica  (v.  §  6)  —  e 
diversi  il  metodo  e  1'  obbietto  di  questa  e  di  quelle 
che,  a  nostro  avviso,  non  possono  compiere  se  non 
un'analisi  dei  supremi  fondamenti  spirituali,  delle  con- 
dizioni sotto  le  quali  può  essere  pensata  la  vita  pratica. 

È  noto  che,  recentemente,  è  stato  sostenuto  che 
la  considerazione  filosofica  di  questa  si  esaurisce  non 
in  tre,  ma  soltanto  in  due  modi  —  che  per  il  Del 
Vecchio  sono  il  criterio  etico  ed  il  criterio  giuridico  ; 
per  il  Croce,  invece,  l'economico  e  l'etico.  Senza  an- 
ticipare qui  la  discussione  su  queste  vedute,  che  tro- 
verà suo  luogo  più  avanti  (v.  §  15),  ci  basti  il  dire 
che  per  il  primo  «  nessun'  altra  forma  di  valutazione 
dell'operare  è  logicamente  possibile  »  33  )  oltre  queste 
due,  l'etica,  secondo  la  quale  la  scelta  avviene  tra  le 
varie  possibilità  fisiche  subiettive,  che  si  presentano 
alla  valutazione,  delle  quali  una  sola  sarà  prescritta, 
di  volta  in  volta,  come  conforme  al  principio  etico,  e 
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tutte  le  altre  saranno  escluse  ;  la  giuridica,  in  base 
alla  quale  le  azioni  umane  si  considerano,  invece, 
«  in  una  relazione  obbiettiva:  cioè  in  quanto  ognuna 
di  esse  è  posta  di  fronte,  non  più  a  differenti  azioni 
possibili  del  soggetto  stesso,  ma  a  differenti  azioni  di 
altri  soggetti  ».  «  La  relazione  di  compatibilità  tra 
azione  ed  azione  —  continua  il  Del  Vecchio  —  si 
disegna  allora  in  altro  profilo  ;  l'interferenza  si  deter- 
mina in  forma  oggettiva  anziché  soggettiva;  all'azione 
si  contrappone,  realmente  e  logicamente,  non  più  la 
omissione,  ma  1! 'impedimento  34  )  » . 

Il  Croce,  invece,  dice  che  le  due  forme  di  valuta- 
zione dell'operare,  sono  non  già  morale  e  diritto,  ma 
economia  e  morale,  l'una  volizione  dell'individuale, 
l'altra  dell'universale,  che  «  esauriscono  affatto  il  nesso 
di  finito  e  infinito  35 )  ». 

Noi  riaffermiamo,  di  fronte  al  primo,  la  legitti- 
mità di  una  considerazione  filosofica  del  criterio  econo- 
mico ;  di  fronte  al  secondo,  del  criterio  giuridico. 

Del  criterio  economico,  perchè  —  prima  ancora 
di  porsi  le  domande  :  debbo  o  posso  agire  ?  —  il  sog- 
getto se  ne  pone  un'altra:  desidero  agire?  mi  con- 
viene di  compiere  quest'azione  ?  —  e  valuta  diverse 
possibilità  dell'operare,  prima  ancora  che  sotto  l'aspetto 
morale  e  giuridico,  cioè  sotto  l'aspetto  della  dovero- 
sità  e  della  liceità  dell'operare  medesimo,  sotto  quello 
delle  ofelimità,  valuta  cioè  l'operare  rispetto  all'attitu- 
dine che  esso  presenta  a  soddisfare  un  suo  bisogno. 
In  base  a  tale  criterio  economico  si  apprezzano  le  azioni 
prima  ancora  che  sotto  l'aspetto  morale  e  giuridico  : 
tale  valutazione,  che  è  un  fatto  spirituale,  dev'essere 
studiata  dalla  filosofia. 
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Va  affermata,  inoltre,  contro  il  secondo,  la  distin- 
zione fra  il  criterio  giuridico  e  quello  puramente  eco- 
nomico, perchè  l'apprezzamento  della  liceità  dell'azione, 
se  è  diverso  da  quello  della  doverosità  della  stessa, 
che  è  proprio  dell'etica,  è  pur  anche  diverso  da  quello 
della  utilità,  che  è  proprio  della  economia  ;  apparendo 
quella  utilità  sociale,  in  base  alla  quale  si  pone  la 
differenziazione  propriamente  giuridica  fra  lecito  ed 
illecito,  un  principio  così  radicalmente  e  qualitativa- 
mente diverso  da  quella  utilità  individuale,  che  è  il 
criterio  della  economia,  da  esservi  talora  opposto  come 
l'ostacolo  al  compimento  dell'azione.  La  valutazione 
giuridica  è  proprio  una  mediazione  fra  l'economia  e 
l'etica  ;  necessaria  alla  vita  pratica,  così  come  la  so- 
cietà è  necessaria  all'individuo,  che  senza  di  essa  non 
addiverrebbe  neppure  alla  coscienza  della  sua  umanità. 

L'economia,  il  diritto,  la  morale  sono,  come  ve- 
dremo, le  guise  dello  spirito  pratico,  cioè  i  tre  fon- 
damentali aspetti  dello  spirito,  in  quanto  presiede 
all'operare,  il  quale  si  esplica  nella  società.  Lo  studio 
di  tali  aspetti  nei  loro  fondamenti  psicologici,  lo  studio 
dell'  operare  a  parte  subiecti  mette  capo  alle  filosofie 
dell'economia,  del  diritto,  della  morale. 

Se  si  consideri  invece  l'operare,  l'azione  a  parte 
obiecti,  se  si  consideri  il  fatto  sociale  nei  suoi  aspetti, 
in  cui  sono  oggettivate  quelle  guise  dello  spirito,  si 
farà  della  scienza.  Si  faranno,  appunto,  le  discipline 
economiche,  giuridiche,  morali.  Delle  quali  alcune  sono 
costituite  a  dignità  di  scienza;  altre  in  via  di  formazione; 
altre,  infine,  possono  annoverarsi  fra  i  desiderata  del 
sapere. 

Alla  filosofia  dell'economia  fa  riscontro  l'enciclo- 
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pedia  delle  scienze  economiche,  che  studiano  il  mec- 
canismo dei  mezzi  con  cui  l'uomo  cerca  di  soddisfare 
i  propri  bisogni,  cioè  tutte  le  discipline  tecnologiche, 
commerciali,  finanziarie. 

Alla  filosofia  del  diritto  fanno  riscontro  le  scienze 
giuridiche  propriamente  dette,  le  quali  esaminano  l'evo- 
luzione ed  i  vari  aspetti  del  fenomeno  giuridico. 

Alla  filosofia  della  morale,  infine,  fa  riscontro,  a 
nostro  avviso,  nè  più  nè  meno  che  la  storia  —  la 
quale,  quando  sia  vera  storia,  e  non  pura  cronaca 
del  passato  o  del  presente,  ha  da  essere  storia  della 
cultura,  cioè  indagine  dei  modi  e  delle  forme  del  pro- 
gressivo incivilimento  umano,  nelle  sue  più  svariate 
manifestazioni  —  dal  costume  all'arte,  dalla  religione 
alla  scienza,  alle  lettere,  ai  pubblici  e  privati  ordina- 
menti —  cioè  nelle  diverse  istituzioni  e  nei  differenti 
ritrovati,  in  cui  si  rispecchia  Vhumanitas,  e  con  cui 
l'uomo  ha  cercato  di  appagare  la  sua,  fortunamente 
inestinguibile,  sete  di  ideale. 

Ma  è  pur  sempre  uno  solo  il  fondamentale  fatto 
oggettivo,  che  studiano  tutte  queste  discipline:  il  fatto 
della  vita  umana  su  la  terra 

l'aiuola  che  ci  fa  tanto  feroci*6). 

Altre  scienze  studieranno  la  posizione  del  nostro 
pianeta  nell'universo,  la  sua  struttura,  i  differenti  aspetti 
delle  sue  varie  parti;  ed  altre  le  condizioni  fisiche  della 
vita  animale  in  genere  e  le  caratteristiche  delle  varie 
stirpi  della  famiglia  umana:  e  tutte  queste  discipline, 
la  cosmologia,  la  geografia,  la  biologia,  l'antropo- 
logia, ecc.,  coi  loro  dati  di  fatto  forniranno  preziosi 
contributi  alle  scienze  che  studiano  la  vita  pratica  ed 
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alla  indagine  dei  fondamenti  spirituali  di  essa,  com- 
pito della  filosofia  che  le  corona. 

Tali  scienze  fisiche  formano  il  necessario  com- 
plemento, l'integrazione  indispensabile  delle  scienze 
sociali,  di  cui  dianzi  si  è  parlato,  e  non  possono 
essere  confuse  con  queste,  che  di  quel  fatto  fon- 
damentale studiano,  se  pure  a  parte  obiecti,  il  lato 
propriamente  umano,  e  —  come  diceva  Cicerone  — 
«  habent  quoddam  commune  vinculum  et  quasi  cogna- 
tine quadam  inter  se  continentur  »  37). 

Tale  comune  legame,  tale  parentela  fra  tutte  queste 
discipline  deriva  dal  ceppo  cui  tutte  rimontano  :  l'atti- 
vità pratica  umana.  La  quale,  studiata  oggettivamente 
da  quelle  scienze,  dovrà  essere  indagata  soggettiva- 
mente, nelle  sue  sorgenti  spirituali,  dalla  filosofia,  che 
ha  un  unico  compito  ed  un  unico  metodo,  ma  che, 
quando  particolarmente  si  volga  a  considerare  l'operare 
umano,  che  si  svolge  nella  e  mediante  la  convivenza 
umana,  senza  la  quale  l'uomo  neppur  perverrebbe  alla 
coscienza  di  sè  come  essere  umano,  sarà,  propriamente, 
sociologia. 

Non  ci  dilungheremo  in  discussioni  su  le  innu- 
merevoli definizioni  e  le  svariatissime  concezioni  di 
questa.  E,  pur  dubitando  che  siano  maturi  i  tempi 
per  la  costituzione  di  una  generale  scienza  sociale, 
scarsi  essendo  ancora  i  materiali  da  cui  poter  trarre 
sicure  leggi  induttive,  neppur  contesteremo  la  legit- 
timità di  ricerche  speciali,  che  si  potrebbero  anche 
chiamare  di  sociologia  oggettiva,  fatte  cioè  a  parte 
obiecti 38). 

Osserveremo  soltanto  che,  non  essendovi  un  fatto 
sociale,  che  sia  soltanto  tale  e  non  sia  anche  un  fatto 
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o  demografico  o  economico  o  giuridico  o  politico  ecc., 
e  che,  come  tale,  non  possa  essere  oggetto  delle  inda- 
gini di  questa  e  di  quella  scienza  sociale  concreta, 
così  come  non  vi  è  un  fatto  fisico,  che  sia  soltanto 
tale  e  non  possa  essere  studiato  da  questa  o  da  quella 
scienza  naturale,  tali  indagini  oggettive  non  possono 
che  o  studiare  sotto  vari  aspetti  questo  o  quel  fatto 
sociale,  ad  es.  il  suicidio,  che  è  il  dato  comune  ed 
indistinto  delle  singole  scienze  concrete,  le  quali  ne 
raccolgono  in  altrettanti  quadri  rappresentativi  le  distinte 
caratteristiche;  od  esaminare  P interdipendenza  tra  di- 
versi fatti  sociali,  come  ad  es.,  mettere  in  rapporto  il 
fenomeno  della  guerra  col  fenomeno  religioso,  la  divi- 
sione del  lavoro  con  la  formazione  delle  classi  ed  i 
regimi  politici  ;  e  via  discorrendo. 

Negava  il  compianto  Petrone,  così  immaturamente 
rapito  agli  studi,  l'autonomia  di  una  sociologia  come 
scienza,  perchè  le  mancherebbe,  appunto,  un  distinto 
ordine  di  fatti  da  investigare,  e  sosteneva  pertanto  la 
logica  elisione  di  quella  nella  filosofia  dello  spirito  39). 
Noi,  pur  ammettendo  la  legittimità  e  la  utilità  di  ri- 
cerche di  sociologia  oggettiva  ed  anche  auspicando 
col  desiderio  la  costituzione  di  una  scienza  sociolo- 
gica, che  riesca  a  sintetizzare  i  differenti  aspetti  e  la 
interdipendenza  dei  diversi  fattori  della  società,  diciamo 
però  che  la  sociologia  oggettiva  ha  bisogno  di  essere 
integrata  dalla  filosofia  per  isvelare  le  inltime  ragioni 
dei  fatti  sociali.  E,  mentre  le  discipline  fisiche  non 
possono  metter  capo  che  a  scienze  generali  come  la 
cosmologia  e  la  biologia,  ed  è,  secondo  noi,  impos- 
sibile il  costruire  una  filosofia  della  natura,  appunto 
perchè,  per  ammetterne  l'esistenza,  occorrerebbe  postu- 
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lare,  al  di  là  della  natura,  uno  spirito  assoluto  che  intus 
aleret,  sosteniamo,  invece,  che  il  fatto  della  convivenza 
umana,  cioè  la  esperienza  pratica,  essendo  una  oggetti- 
vazione delle  attività  dello  spirito  umano,  per  essere 
pienamente  compreso,  deve  essere  indagato,  oltreché 
da  scienze  che  lo  studino  a  parte  obiecti,  e  da  una 
scienza  generale  che  queste  sintetizzi,  dalla  filosofia, 
che  lo  esamini,  nei  suoi  differenti  aspetti,  a  parte  subiecti. 
Per  questo,  identifichiamo  la  sociologia,  intesa  a  parte 
subiecti,  con  la  filosofia  della  vita  pratica. 

E  come  si  fa  della  psicologia,  pur  quando  si 
studia  la  conoscenza,  la  ragione,  il  sentimento  —  una 
essendo  la  coscienza  —  cioè  quando  si  fa  della  gno- 
seologia, della  logica,  dell'estetica,  si  fa  della  socio- 
logia, pur  quando  si  fa  della  filosofia  economica  o 
giuridica  o  morale,  la  sociologia  avendo  poi  il  compito 
di  sintetizzare  in  una  veduta  unitaria  le  differenti 
guise  dello  spirito  pratico.  Neila  quale  veduta,  però, 
e  nello  studio  di  tali  differenti  guise,  la  sociologia  non 
sarà  e  non  potrà  essere  che  psicologia,  questa  es- 
sendo, a  nostro  modo  di  vedere,  tutta  quanta  la  filo- 
sofia, studio  dello  spirito  nelle  sue  diverse  attitudini 
teoretiche  e  pratiche,  e,  nel  suo  compito  unitario  e 
finale,  indagine  sintetica  della  unità  dello  spirito,  con- 
cezione umanistica  della  realtà.  Si  farà,  dunque,  pur 
sempre  della  psicologia,  anche  facendo  della  sociologia, 
poiché,  secondo  le  profonde  parole  di  Giambattista 
Vico,  "  questo  Mondo  Civile  egli  certamente  è  stato  fatto 
dagli  uomini:  onde  se  ne  possono,  perchè  se  ne  deb- 
bono, ritrovare  i  Principi  dentro  le  modificazioni  della 
nostra  medesima  mente  umana  »  40). 
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§  6.  —  Abbiamo  parlato,  più  volte,  di  filosofia 
della  vita  pratica,  anziché,  secondo  la  tradizione,  di 
filosofia  pratica.  La  nostra  espressione  ha  un  signi- 
ficato polemico:  il  significato,  cioè,  di  una  reazione 
contro  l'antico  pregiudizio,  che  la  filosofia  del  diritto 
e  le  altre  discipline  filosofiche  e  scientifiche  abbiano 
una  funzione  pratica,  normativa. 

Il  Croce  ha,  a  nostro  avviso,  ragione,  quando 
scrive  che  la  filosofia  della  pratica  non  può  essere 
filosofia  pratica  ;  «  e,  se  è  parso  che  essa  costituisse 
un'eccezione  fra  tutte  le  filosofie  e  dovesse,  almeno 
lei,  serbare  funzione  pratica  e  normativa,  ciò  è  acca- 
duto per  un  equivoco  di  parole  molto  ingenuo  e  molto 
sdrucciolevole  »  41). 

Noi  lo  diciamo  francamente:  nessuna  filosofia, 
nessuna  scienza  può,  secondo  noi,  esercitare  una  fun- 
zione pratica,  normativa. 

Scienza  è  teoria,  è  esame  ed  interpretazione  di 
fatti.  La  differenza  fra  la  filosofia,  intesa  in  senso 
positivo  —  come  noi  l'intendiamo  —  e  le  altre  scienze, 
in  ultima  analisi,  non  è  che  questa:  che,  mentre  queste 
ultime  studiano  la  realtà  oggettivamente,  la  prima  la 
studia  attraverso  lo  spirito  e  le  sue  caratteristiche,  e 
sottopone  ad  indagine  la  valutazione  che  della  realtà  fa 
la  coscienza,  mettendone  a  nudo  il  processo:  è  una 
teoria  dello  spirito,  delle  sue  funzioni,  delle  sue  va- 
lutazioni. 

Ma  dir  ciò  non  significa  affatto  che  la  filosofia  for- 
nisca, essa,  una  valutazione  della  realtà,  anziché  una 
pura  teoria,  e,  in  luogo  di  studiare  le  intime  ragioni 
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della  vita  pratica  ed  i  fini  della  coscienza,  cioè  i  valori, 
cui  i  diversi  aspetti  di  tale  vita  mettono  capo,  possa 
essa  mutarsi  in  una  valutazione  della  vita  stessa  ed 
imporre  questo  o  quel  fine  all'azione. 

Un  tale  compito  normativo,  deontologico,  nessuna 
disciplina  scientifica  o  filosofica,  finché  resti  tale,  lo 
può  adempiere;  neppure  —  crediamo  noi  —  la  filo- 
sofia morale,  che  perciò,  da  questo  punto  di  vista,  è 
amorale  come  tutte  le  altre  scienze  e  filosofie. 

Il  che  non  significa  se  non  questo:  che  scienza 
è  teoria,  e  non  è  arte,  cioè  è  sistema  logicamente 
compiuto  che  mira  a  fini  di  conoscenza,  e  non  può 
trascendere  questi  fini,  perchè  i  metodi  di  cui  dispone 
la  scienza  sarebbero  inadeguati  a  raggiungere  diret- 
tamente scopi  pratici. 

Le  leggi,  infatti,  cui  mettono  capo  le  scienze,  non 
sono  che  una  condensazione,  per  così  dire,  della  espe- 
rienza, una  rappresentazione  economica  della  realtà, 
che  studiano  sotto  questo  o  queir  aspetto.  Certo,  come 
la  sorgente  prima  di  ogni  attività,  anche  teoretica,  è 
un  bisogno  pratico,  così  il  generale  fine,  cui  mira 
ogni  scienza,  è  quello  di  fornire  all'uomo  un  filo  con- 
duttore, che  lo  guidi  nella  conoscenza  e  nel  dominio 
della  realtà.  Ma,  in  sè  e  per  sè  considerate,  le  leggi 
scientifiche  sono  proporzioni  compiute  solo  teorica- 
mente. Analizzate  dal  punto  di  vista  della  pratica, 
dell'azione,  esse  non  sono  che  proposizioni  ellittiche. 
Vale  a  dire,  anche  ammesso  che  da  tutte  le  proposi- 
zioni scientifiche  potessero  derivarsi  precetti  pratici, 
norme  per  l'azione,  occorrerebbe  considerare  quelle 
proposizioni  come  nulla  più  che  le  premesse  mag- 
giori di  altrettanti  sillogismi,  che,  per  giungere  alla 
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conclusione  dell'azione  pratica,  dovrebbero  avere  come 
premessa  minore  un  certo  comportamento  della  vo- 
lontà. In  altre  parole,  per  trarre  dalle  leggi  scienti- 
fiche norme  all'azione,  occorre  considerar  quelle  leggi 
come  proposizioni  condizionali,  che  per  raggiungere  il 
fine  di  dirigere  l'azione  pratica,  devono  essere  corredate 
di  un  se,  cioè  di  una  preposizione  che  lasci  alla  discre- 
zione della  volontà  l'applicazione  di  quel  precetto, 
l'attuazione  di  quel  fine,  rispetto  al  quale  la  conoscenza 
della  legge  scientifica  non  è  che  un  mezzo.  La  legge 
scientifica  serve  di  guida  alla  volontà,  ma  solo  in  quanto 
svela  i  nessi,  più  o  meno  stretti,  fra  l'attività  umana 
e  le  altre  forme  dell'accadere;  non  può,  essa,  diretta- 
mente agire  su  tale  attività,  imporle  di  volere  o  di 
non  volere  questo  o  quel  fine. 

Le  filosofie  del  diritto,  dell'economia,  della  morale 
non  sono  in  nulla  più  pratiche  di  qualsiasi  altra  disci- 
plina, in  quanto,  pur  essendo  filosofie  di  valori,  cioè 
indagini  di  apprezzamenti  che  la  coscienza  fa  della 
realtà,  di  tali  valori  studiano  solo  il  fondamento  ed 
il  meccanismo,  mentre,  mutandosi  esse  in  valutazioni 
ed  imponendo  tali  valutazioni  all'azione  pratica,  scam- 
berebbero per  loro  compito  quello  che  è  il  loro 
oggetto. 

Per  imporre  fini  agli  uomini,  per  dirigere  la  loro 
attività,  non  c'è  altro  mezzo  all' infuori  di  quello  di 
provocare  l'interesse,  l'amore  a  quei  fini,  di  suscitare 
cioè  un'adesione  della  volontà  alla  desiderabilità  di 
essi.  Ma  infiammare  l'altrui  volontà,  indurla  ad  orien- 
tarsi in  un  modo  piuttosto  che  in  un  altro,  è  compito 
pratico,  non  può  essere  compito  teoretico;  è  arte;  è 
propaganda  —  che  sarà  istruttiva,  educativa,  religiosa, 
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politica,  igienica  —  secondo  i  fini,  ai  quali  si  voglia 
cattivar  l'adesione. 

Certo,  si  può  fare  la  teoria  della  persuasione,  lo 
studio  dei  mezzi  per  raggiungere  questo  risultato  di 
suscitare  l'interesse,  l'amore  per  la  cultura,  per  la 
salute,  per  il  bene,  per  la  religione  e  via  discorrendo. 
La  pedagogia  —  intesa  come  teoria  —  non  è  altro 
che  un  aspetto  di  tale  studio,  cioè  la  conoscenza  dei 
mezzi  atti  a  raggiungere  i  fini  dell'educazione  (peda- 
gogia morale)  o  dell'istruzione  (pedagogia  intellet- 
tuale). Ma  la  pedagogia  pratica,  l'attuazione  cioè  dei 
principii  della  pedagogia,  è  arte,  e  non  più  scienza: 
è  propaganda,  che  differisce  nel  fine  dalla  propaganda 
politica  o  religiosa,  ma  che,  come  queste,  è  volta  a 
suscitare  un  interesse,  a  scuotere  ed  infiammare  una 
volontà. 

Ed  in  propaganda  si  muterebbero  le  scienze  e  le 
filosofie,  quando  pretendessero  di  esercitare  un  com- 
pito normativo,  di  dirigere  la  volontà.  Ciò  appunto 
facevano  la  filosofia  e  la  scienza  del  diritto,  quando 
davano  per  conclusioni  razionali  quelli  che  non  erano 
se  non  i  desiderata  della  coscienza  giuridica,  quando 
sostenevano  p.  es.  la  necessaria  libertà  giuridica  del 
pensiero,  mentre  in  realtà  combattevano  per  questo, 
che  è  divenuto  un  nobilissimo  principio  del  diritto 
moderno,  o  quando  dicevano  che  le  nazioni,  e  non 
gli  Stati,  sono  i  soggetti  del  diritto  internazionale, 
mentre  in  effetto  non  facevano  che  cooperare  a  realiz- 
zare l' ideale  della  ricostituzione  degli  Stati  su  basi 
nazionali.  Che  se  non  si  può  contestare  V  efficacia 
dei  contributi  portati  da  codesti  ed  altrettali  inse- 
gnamenti giusnaturalistici  all'attuazione  delle  idealità 
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giuridiche  che  in  essi  trovarono  espressione,  è  da 
osservare  però  che  la  loro  utilità  si  spiega  non  per  la 
validità  teoretica  dei  risultati  cui  pervennero,  bensì  per 
il  consenso,  che  la  loro  predicazione  trovava  nella  pub- 
blica opinione. 

Ma  oggi  questa  ha  ben  altre,  più  efficaci  e  più 
rapide,  forme  di  espressione  ;  e  se  le  teorie  filosofiche, 
anziché  essere  un  sereno  esame  critico  della  realtà  e 
delle  stesse  idealità,  pel  cui  trionfo  lottano  gli  uomini, 
si  mutassero  in  propaganda  a  favore  dell'una  o  del- 
l'altra di  queste,  tale  fine  pratico,  confessato  o  incon- 
fessato, vizierebbe  le  conclusioni  cui  pervenissero,  le 
quali  conclusioni,  per  essere  ed  apparire  veramente 
attendibili,  non  possono  che  essere  rigorosamente  con- 
seguenti alle  premesse,  e  saranno  tanto  più  efficaci, 
quanto  più  libere  dalla  preoccupazione  di  dirigere 
l'azione. 

Tanto  maggiore,  infatti,  sarà  il  valore  pratico 
delle  scienze  —  se  tale  valore  pratico  debbasi  apprez- 
zare non  già  alla  stregua  degli  immediati  risultati  che 
se  ne  ottengano,  bensì  in  ragione  della  persistenza  e 
della  intensità  dei  loro  insegnamenti  —  quanto  minore 
sarà  la  loro  preoccupazione  di  adempiere  ad  un  compito 
pratico. 

Con  quanto  ora  abbiamo  detto  non  vogliamo  certo 
negare  gli  inscindibili  rapporti  fra  teoria  e  pratica,  nè 
abbassare  il  valore  o  negar  la  funzione  sociale  delle 
scienze  e  della  filosofia.  Tutt'al  contrario. 

Come  abbiamo  dianzi  osservato,  i  bisogni  pratici 
diedero  il  primo  impulso  alla  stessa  conoscenza  scien- 
tifica, e  dai  bisogni  pratici  sorgono  continuamente  pro- 
blemi teorici.  E  solo  con  l'immergersi  nello  studio 
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della  vita,  nel  fiume  eracliteo  della  realtà,  e  non  col 
chiudersi  in  una  turris  eburnea,  lo  studioso,  specie  se 
di  cose  e  di  fatti  sociali,  potrà  allargare  il  campo 
della  propria  osservazione,  potrà  affinarne  le  conclu- 
sioni, come  solo  con  l'applicazione  delle  conclusioni 
teoriche  alla  vita  pratica  questa  continuamente  potrà 
elevarsi  e  migliorarsi. 

Quando  sosteniamo  che  la  scienza  si  fa  per  la 
scienza,  e  l'arte  per  l'arte,  che  cioè  la  prima  deve 
mirare  solo  alla  conquista  della  verità,  e  la  seconda 
all'espressione  della  bellezza,  anziché  pretendere  di 
moralizzare,  esse,  la  vita,  e  che  la  logica  è,  per  così 
dire,  la  sola  esigenza  morale  della  scienza,  e  l'este- 
tica dell'arte,  noi  affermiamo  che  solo  così  la  scienza 
e  l'arte  si  fanno  veramente  per  la  vita,  in  quanto 
mirano  non  già  a  fini  transeunti  quali  sarebbero  i  risul- 
tati pratici,  che  direttamente  si  proponessero,  ma  bensì 
alla  verità  ed  alla  bellezza,  che  troveranno  nuove 
espressioni  nelle  successive  esperienze  e  considerazioni 
scientifiche  e  nelle  successive  opere  artistiche,  ma, 
in  sè  considerate,  sono  valori  immortali  dello  spirito 
umano. 

E  non  diciamo  certo,  col  negare  il  valore  precet- 
tistico, normativo  delle  scienze,  che  queste  non  deb- 
bano formulare  principii,  leggi.  Contro  il  concetto  di 
legge  dirigono  i  loro  attacchi  gli  anarchici  del  pen- 
siero, sottilizzatori  dell'esperienza  mentale,  i  quali  non 
si  avvedono  che  la  stessa  sensazione  è  integrale,  che 
essa  è,  potenzialmente,  una  legge,  cioè  l'elemento  dei 
concetti,  che  formano  il  tessuto  delle  scienze.  Le  quali 
sarebbero  un  gioco  sterile,  se  non  vedessero  più  in  là 
del  semplice  fatto;  se  non  costruissero,  su  l'analisi  dei 
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fatti,  le  leggi,  balaustre  che  ci  proteggono  dall'ignoto, 
fili  conduttori  della  esperienza. 

Le  leggi  della  scienza  propriamente  detta  sono 
una  decomposizione  della  realtà,  oggettivamente  con- 
siderata, l'isolamento  di  certe  cause  e  di  certi  effetti, 
studiati  nei  loro  reciproci  rapporti. 

Le  leggi  della  filosofia  sono  una  decomposizione 
dell'unità  della  coscienza,  un'analisi  delle  guise  dello 
spirito,  e  nel  tempo  stesso  un  chiarimento  dei  nessi 
tra  lo  spirito  e  la  realtà  in  cui  si  forma.  La  filosofia 
della  vita  pratica,  con  lo  studiare  le  guise  dell'ope- 
rare, le  azioni  e  reazioni  della  coscienza,  mostra  l'im- 
portanza della  volontà,  dell'energia  umana  nel  mondo 
sociale.  Col  chiarire  le  condizioni  che  necessitano  e 
limitano  le  azioni,  mostra  il  posto  che  spetta  alla  vo- 
lontà umana  nella  causalità  sociale;  ne  determina  il 
campo,  ma  ne  assicura  il  valore. 

La  filosofia  del  diritto,  in  particolare,  eh' è  un  ramo 
della  filosofia  della  vita  pratica  —  se,  conformemente 
a  quanto  abbiamo  fin  qui  sostenuto,  deve  concepirsi 
col  Lasson  una  «  pura  teoria  di  ciò  che  è,  non  una 
norma  per  ciò  che  deve  essere  »  42),  rivela  appieno  il 
suo  valore  pratico,  cioè  la  sua  funzione  sociale,  quando, 
pur  senza  pretendere  d'imporre  essa  questo  o  quel  fine 
all'esperienza  giuridica,  ne  illumini  i  presupposti,  ne 
studii  le  fondamentali  caratteristiche,  dimostri  che  questo 
aspetto  della  vita  sociale  eh' è  il  diritto  si  rivela  quale 
estrinsecazione  di  una  guisa  dello  spirito  umano,  e 
ricerchi  nell'evoluzione  storica  del  diritto  e  nelle  aspi- 
razioni dell'odierna  coscienza  giuridica  le  manifestazioni 
dei  valori  dello  spirito,  chiarendo  come  il  contenuto 
perpetuamente  variabile  della  esperienza  giuridica  tra- 
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duca  i  dolori,  ma  altresì  attui  le  aspirazioni  del  genere 
umano. 

§  7.  —  La  filosofia  del  diritto,  secondo  i  criteri 
esposti  in  questa  Introduzione,  può  essere  dunque 
definita  come  quel  ramo  della  filosofia  della  vita  pratica 
(o  sociologia),  il  quale,  coronando  le  discipline  che  for- 
mano il  sistema  della  giurisprudenza,  studia  i  presupposti, 
i  fondamenti,  le  tendenze  della  esperienza  giuridica  —  di 
cui  quelle  considerano  l'evoluzione  storica  e  l'aspetto 
tecnico  —  nelle  guise,  nelle  attività,  nei  valori  dello 
spirito  umano. 
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I  presupposti  della  esperienza  giuridica 


CAPITOLO  I. 

Il  concetto  del  diritto 
ed  il  problema  della  personalità. 

§  8.  V  esperienza  giuridica  e  la  ricerca  dei  suoi  presupposti.  —  §  9.  ia 
personalità  e  la  coscienza  di  sè. 

§  8.  —  Scrive  Emanuele  Kant  che  la  differenza 
fra  una  rappresentazione  oscura  ed  una  rappresenta- 
zione distinta  è  puramente  logica  e  non  verte  sul  con- 
tenuto. E  porta  l'esempio  del  concetto  del  diritto,  di 
cui  si  serve  il  senso  comune,  il  quale  racchiude  quanto 
la  più  sottile  speculazione  ne  trae  1). 

La  filosofia  del  diritto,  che  si  propone,  appunto, 
come  suo  primo,  capitale  compito  di  chiarire  il  con- 
cetto del  diritto,  di  analizzarne  le  note  fondamentali, 
di  sostituire  alla  rappresentazione  oscura,  che  è  pro- 
pria della  conoscenza  volgare,  una  rappresentazione 
distinta,  che  ne  metta  in  rilievo  le  caratteristiche  dif- 
ferenziali e  specifiche,  non  pretende  di  arricchire  la 
esperienza,  di  renderla  —  per  usare  una  parola  del 
Vico  —  più  corpulenta,  e  neppure  —  crediamo  noi  — 
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di  dirigerla,  ma  solo  di  far  luce  su  di  essa,  illumi- 
nando i  presupposti  su  cui  si  fonda,  le  leggi  che  la 
regolano,  i  fini  cui  mira. 

Ma  come  dovrà  la  filosofia  mettersi  a  ricercare  che 
cosa  sia  il  diritto,  quale  fondamento  abbia  il  concetto 
di  esso,  di  cui  pur  si  vale  il  senso  comune,  e  quali 
sieno  le  caratteristiche,  le  note  di  tale  concetto? 

L'esperienza,  se  la  si  interroghi,  mostra  un'infi- 
nita varietà  di  fenomeni  e  di  istituti  giuridici,  mostra 
che  ciò  che  in  un  certo  momento  ed  in  un  certo  paese 
è  considerato  conforme  al  diritto,  in  un  altro  luogo 
ed  in  un'  altra  epoca  è  considerato  contrario  al  di- 
ritto 2).  La  storia  ci  dice  altresì  che,  per  addietro  che 
si  risalga  nel  tempo,  si  ritrova  un  diritto  positivo,  le 
cui  origini  sono  dunque  anteriori  al  periodo  che  si 
studia3).  L'etnografia  dimostra  che  non  vi  è  gruppo 
umano,  che  non  abbia  nozione  di  una  regola  di  con- 
dotta che  s'impone  all'uomo4);  che  anche  le  razze 
umane  meno  civili  hanno  un  certo  sentimento  di  giu- 
stizia 5).  Ma  se  queste  induzioni  storiche  e  queste  in- 
dagini comparative  dànno  luce  intorno  al  contenuto 
del  diritto,  alla  varietà  di  esso  e  pur  anche  intorno 
alla  generalità  dei  fenomeni  giuridici,  non  presuppon- 
gono pure  un  dato,  un  concetto,  in  base  al  quale, 
appunto,  si  possano  riconoscere  come  giuridici  i  fatti 
che  si  studiano;  non  presuppongono  cioè  la  cono- 
scenza di  quelle  caratteristiche,  alle  quali  rispondono 
tutti  quegli  istituti  e  quei  fenomeni  diversissimi,  che 
la  esperienza  presenta,  caratteristiche  che  ci  permet- 
tono di  rilevarli  come  giuridici  in  mezzo  al  groviglio 
dei  fatti  storici? 

E  se  crediamo  che  la  storia,  la  stessa  oggettiva 
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esperienza  ci  possa  illuminare  intorno  a  tali  note  fon- 
damentali e  specifiche  del  concetto  del  diritto,  non  ci 
dibattiamo  in  perpetuo  in  un  circolo  vizioso? 

Occorre,  dunque,  cercare  altrove  il  filo  conduttore, 
il  capo  dell'  arruffata  matassa.  La  esperienza  oggettiva, 
per  estesa  che  sia,  non  ci  può  fornire  i  presupposti 
della  esperienza  stessa.  Ma  presupposto  di  ogni  espe- 
rienza è  lo  spirito  (§  4).  Quivi,  e  non  altrove,  è  da  ri- 
cercare T  unità  nella  varietà. 

La  varietà  dell'esperienza  si  raccoglie  nell'unità 
di  un  concetto;  la  fenomenologia  giuridica  è  lo  svi- 
luppo di  un  ritmo  che  la  percorre. 

Ma  tale  concetto,  tale  universale  giuridico,  per 
adeguare  la  pienezza  dell'esperienza  reale  e  possibile, 
dev'essere  —  o  no  —  indifferente  al  suo  contenuto? 
A  noi  non  sembra  possibile  che  una  risposta  afferma- 
tiva. Perchè  se  a  filo  conduttore  per  entro  la  trama 
della  esperienza  giuridica  noi  assumeremo  un  ideale 
del  diritto  o  un  principio  comunque  connesso  a  questo 
o  da  questo  derivato,  non  potremo  attribuire  la  qua- 
lifica di  giuridici  a  quei  rapporti  ed  istituti,  che  in 
qualsiasi  modo  vi  contraddicano. 

Ma,  se  così  faremo,  dovremo  cancellare  dalla 
esperienza  giuridica  tutte  quelle  pagine,  che  contra- 
stino col  principio  ideale  da  noi  assunto,  istituendo 
—  col  valutarla  alla  stregua  di  questo  —  un'  arbitraria 
riduzione  della  realtà,  che  dobbiamo  appunto  spie- 
gare nei  suoi  intimi  fondamenti. 

Noi  non  ci  possiamo  dunque  associare  alle  obbie- 
zioni mosse  dal  Croce  e  dal  Ravà  6)  al  Del  Vecchio,  e 
crediamo  invece  con  questo  che  il  concetto  del  diritto, 
per  raccogliere  ad  unità  la  esperienza  giuridica  e  chiarire 
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i  presupposti  di  questa,  debba  essere  perfettamente 
indifferente  al  suo  contenuto,  tale  cioè  da  accogliere 
così  ciò  che  è  «  ottimo  e  perfettissimo  »  come  «  ciò 
che  sia  pessimo  e  imperfettissimo  »  7). 

Ma  il  dire  che  la  esperienza  giuridica  rimonta 
logicamente  al  concetto  del  diritto,  non  prova  ancora 
la  necessità  e  la  universalità  di  questa  esperienza. 
Ogni  fatto  è  la  nota  di  un  ritmo  (la  stessa  sensazione, 
base  di  ogni  esperienza  è,  potenzialmente,  un  ritmo); 
tutte  le  scienze,  anche  le  scienze  oggettive,  si  fanno 
per  concetti.  Ed  il  concetto  del  diritto,  concetto  di 
una  specie,  non  avrebbe  in  sè  nulla  di  proprio,  che 
ne  differenziasse  la  qualità  logica  dal  concetto  di 
qualsiasi  altra  specie,  dal  concetto  della  specie  albero 
o  della  specie  correre  (concetti,  che  anch'essi  deno- 
tano ritmi  di  esperienza  e  si  rifrangono  in  ognuno 
degli  oggetti  e  degli  atti  in  cui  si  estrinsecano)  e  non 
giustificherebbe  la  legittimità  di  una  disciplina  filoso- 
fica che  Io  considerasse,  se  non  si  dimostrasse  che 
l'eperienza  giuridica  è  necessaria  ed  universale  perchè 
rimonta  ad  una  guisa  dello  spirito  pratico,  cioè  che 
il  diritto  è  un  aspetto  imprescindibile  dell'operare,  e 
la  valutazione  giuridica  una  caratteristica  della  perso- 
nalità. 

Il  problema  del  concetto  del  diritto  ci  riconduce 
quindi  al  problema  della  personalità. 


§  9.  —  Fondamento  della  personalità  era  consi- 
derato dal  sostanzialismo  una  essenza  ineffabile,  celata 
al  di  là  di  uno  spesso  velo,  sul  quale  i  fenomeni  psi- 


§  9.  La  personalità  e  la  coscienza  di  sè 


59 


chici  fossero  come  ricamati,  ma  senza  toccare  di  quella 
il  più  profondo  tessuto. 

Emanuele  Kant,  per  salvare  la  libertà,  su  cui 
doveva  erigere  V  edificio  della  Ragion  pratica,  distin- 
gueva pur  egli  l'uomo  come  noumeno  e  l'uomo  come 
fenomeno,  cioè  la  personalità  e  la  persona,  la  prima 
faciente  parte  del  mondo  intelligibile,  la  seconda 
—  eh' è  sottoposta  alla  prima  —  del  sensibile8). 

Con  recisa  opposizione  a  queste  vedute,  la  psico- 
logia associazionistica  e  quella  corrente  della  filosofia 
positiva,  che  su  di  essa  si  è  fondata,  hanno  dissolto 
la  personalità  in  un  perpetuo  tramutarsi  di  fenomeni 
psichici. 

Ma  col  sostanzialismo  —  cui,  in  fondo,  non  si 
sottrae  nella  trattazione  di  questo  problema  il  criticismo 
kantiano,  anche  se,  in  questo,  la  detta  antitesi  sia 
posta  come  una  pura  esigenza  della  ragione  per  la 
fondazione  della  moralità  —  si  postula,  come  fonda- 
mento della  personalità,  cioè  della  esperienza  teoretica 
e  pratica,  un  dato  misterioso,  che  non  può  offrire  una 
soluzione,  se  non  puramente  verbale,  del  problema, 
oppure  si  crea  un  dualismo,  la  cui  dialettica  si  spiega 
con  l'uso  della  ragion  pratica,  ma  che  mette  capo  ad 
un  noumeno,  che,  per  definizione,  è  inconoscibile. 

Con  l'associazionismo  si  spiega  la  esperienza  in  ter- 
mini di  esperienza,  ma  non  si  affronta  il  nodo  vitale 
della  questione:  la  fonte  della  esperienza,  la  determi- 
nazione dei  caratteri,  per  i  quali  il  soggetto  si  di- 
stingue dall'oggetto,  ed  è  uno  pur  tra  la  varietà  dei 
fenomeni  psichici,  che  occupano  il  campo  della  sua 
coscienza,  ed  è  continuo,  pur  nel  mutarsi  perpetuo  di 
quelli. 
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Con  la  prima  veduta  si  sorpassa  il  problema,  ma 
vi  si  sostituisce  un  mistero;  con  la  seconda  non  lo 
si  raggiunge,  perchè  si  rimane  nell'analisi  del  conte- 
nuto della  coscienza  e  non  si  ricerca  il  principio,  cui 
tutti  i  fenomeni  psichici  convergono  e  che  solo  può 
spiegarne  la  possibilità. 

Questo  principio  non  si  può  ritrovare  che  intro- 
spettivamente, cioè  sostituendo  alla  esperienza  ogget- 
tiva —  per  cui  la  psicologia  associazionistica  consi- 
derava l'io  come  un  puro  oggetto,  cioè  cercava  l'io 
soltanto  coi  metodi  atti  ad  analizzare  il  non  io,  e  per- 
tanto non  lo  poteva  trovare,  e  doveva  finir  per  consi- 
derarlo, arbitrariamente,  un  semplice  prodotto  del  non 
io  —  la  esperienza  soggettiva,  con  cui  l'io  riflette  su 
i  propri  dati  immediati  e  su  la  possibilità  e  le  sor- 
genti di  ogni  esperienza  oggettiva  9). 

Tali  dati  immediati  mettono  capo,  a  parer  nostro, 
non  alla  fichtiana  Ichheit,  forma  puramente  razionale, 
intellettuale,  che  partorisce,  quasi  per  generazione 
spontanea,  il  non  io,  e  neppure  al  Pensiero  del  James, 
che,  pur  essendo  ad  ogni  istante  diverso  da  quello 
che  era  nel  precedente  momento,  si  appropria  ciò  che 
era  in  tale  momento  10);  ma  bensì  alla  coscienza  di  sé, 
intesa  come  sintesi  del  pensiero  e  del  volere,  delle 
attitudini  cogitative,  valutative,  operative  —  coscienza 
di  sè,  che  è  l'indistinto  comune  da  cui  emerge  ogni 
fatto  psichico,  che,  differenziandosi,  diviene  un  distinto. 

La  coscienza  di  sè,  che  il  Kant  disse  essere  sem- 
plicemente empirica  11  ),  è,  sì,  un  fatto  di  esperienza, 
in  quanto  non  è  un  postulato  della  ragion  pura  o  pra- 
tica, una  pura  condizione  logica  della  conoscenza  o 
della  moralità,  ma  bensì  un  dato  introspettivamente 
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rilevabile  e  psichicamente  irreducibile,  per  quanto  si 
possano  analizzare  i  diversi  aspetti  in  cui  s'inquadra, 
le  differenti  energie  che  ad  esso  risalgono,  il  Kant  stesso 
scrisse  che  la  proposizione  sintetica,  che  tutte  le  diffe- 
renti coscienze  empiriche  devono  essere  collegate  in 
una  sola  coscienza  di  sè,  è  il  principio  assolutamente 
primo  e  sintetico  del  nostro  pensiero  in  generale  12). 
La  coscienza  di  sè  è  —  non  diremo  la  condizione 
logica  —  ma  certo  la  radice  psicologica  di  ogni  espe- 
rienza, teoretica  e  pratica,  cioè  così  del  pensiero  inteso 
come  attività  conoscitiva  come  del  volere  in  quanto 
determina  l'operare.  La  coscienza  di  sè  non  è,  dunque, 
un  principio  metafisico  che  spieghi  l'io  e  da  questo 
faccia  derivare  il  non  io;  è  l'io  stesso,  considerato  nel 
suo  più  elementare  aspetto  bio-psichico;  è  la  personalità 
nelle  sue  condizioni  fondamentali  di  vita  fisica  e  psichica 
e  nel  suo  perpetuo  divenire. 

Tale  coscienza  non  precede,  nel  tempo,  l' espe- 
rienza, e  nemmeno  si  trova  logicamente,  per  così  dire, 
in  un  piano  diverso  da  questa.  È,  bensì,  l'esperienza 
stessa  nel  suo  lato  interiore.  È,  virtualmente  od  effet- 
tivamente, presente  in  ogni  esperienza,  in  quanto  la 
rende  esperienza  del  soggetto.  Del  quale  rappresenta 
o,  per  dir  meglio,  costituisce  l'unità  e  la  continuità: 
la  prima,  col  raccogliere  in  un  foco  comune  tutti  gli 
oggetti  dell'esperienza;  la  seconda,  col  persistere,  finché 
dura  la  vita,  e  pur  nel  perpetuo  mutare  dell'espe- 
rienza medesima,  come  coscienza  di  una  individualità, 
che  si  sviluppa,  si  evolve,  migliora  o  decade,  ma  che 
è  quella  stessa  energia,  che,  pur  aumentando  o  dimi- 
nuendo d'intensità,  permane  distinta  da  ogni  altra. 

Nè  le  anomalie  della  personalità,  rilevate  dalla 
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psico-patologia,  provano  alcunché  contro  tale  conce- 
zione, che  nella  coscienza  di  sè  ravvisa  il  fondamento 
psicologico  della  personalità  stessa.  Il  solo  fatto,  in- 
tanto, che  si  considerino  questi  aspetti  come  anomalie 
prova  che  sono  casi  eccezionali,  deviazioni  da  una 
normalità,  eh' è  diversa. 

Ed  inoltre  —  come  la  coscienza  di  sè  è  non  in 
tutte  le  esperienze,  non  in  tutti  i  momenti  della  vita 
psichica  effettivamente  presente,  ma  anzi  sempre  la- 
tente nel  sonno  e  spesso  anche  nella  veglia,  quando 
tutta  la  soglia  della  coscienza  è  occupata  da  questa 
o  da  quella  esperienza,  da  una  conoscenza,  p.  es.,  che 
assorbe  per  modo  il  soggetto  da  far  quasi  eh'  esso  si 
oblii,  per  così  dire,  nell'oggetto;  da  un  desiderio,  che 
quasi  lo  trascina  fuor  di  sè;  da  un  volere,  che  ne  ac- 
centra ogni  energia  verso  l'azione  —  così  quei  casi 
di  obnubilamento  o  di  sdoppiamento  della  coscienza 
non  sono  che  gli  estremi  di  questa  serie,  V  esagera- 
zione patologica  di  certo  aspetto  della  normalità,  casi 
diversi  cioè  dagli  anzidetti  per  intensità  e  non  per 
qualità,  e  tali,  inoltre,  o  da  non  oscurare  mai  così 
assolutamente  la  coscienza  che  questa  non  si  riveli 
almeno  nei  suoi  tratti  più  elementari,  come  coscienza 
di  bisogni  dell'  io  fisico,  o  da  lasciarla  sussistere  anche 
più  pienamente,  benché  depotenziata  di  talune  energie 
e  talora  dolorante,  accanto  alla  coscienza  sovrapposta 
di  un  io  fittizio. 

La  coscienza  di  sè,  nocciolo  della  personalità,  non 
è  nè  un'affermazione  dell'io,  che  sia  indipendente  dal 
non  io  ed  anzi  lo  crei  a  complemento  di  sè,  nè  un 
passivo  prodotto  delle  esperienze  esterne  che  plasmino 
lo  stesso  io;  bensì  è  manifestazione  della  personalità, 
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che,  nel  momento  stesso  in  cui  si  afferma,  ha  bisogno 
di  un  oggetto  di  fronte  al  quale  affermarsi  ;  ed  in  tanto 
si  riconosce  come  una  energia  distinta,  in  quanto  agisce 
e  reagisce  sul  non  io  e  si  differenzia  da  altre  energie 
diverse  ed  analoghe. 

Non  dunque  l' io  crea  il  non  io,  nè  il  non  io  crea 
l'io.  Ma  l'io,  la  personalità  perviene  alla  coscienza 
di  sè,  contrapponendosi  al  non  io. 


CAPITOLO  II. 


Le  guise  dello  spirito  pratico. 

§10.  Coscienza  di  sè  e  spirito.  —  §  11.  /  presupposti  dell'azione.  — 
§  12.  La  coscienza  dell'  io  fisico  e  l'economia.  —  §  13.  La  coscienza 
dell'io  sociale  e  il  diritto.  —  §  14.  La  coscienza  dell'io  autonomo 
e  la  moralità. 

§  10.  —  La  coscienza  di  sè,  come  abbiamo  ora 
veduto,  è  il  fondamento  della  personalità.  Essa  è  il 
dato  irreducibile  della  vita  psichica;  ma,  se  si  trova 
potenzialmente  od  effettivamente  presente  in  ogni  mo- 
mento di  questa,  non  ne  adegua  la  pienezza,  ponen- 
dosi come  coscienza  del  soggetto  di  fronte  all'oggetto. 
Ora,  se  la  contrapposizione  dell'oggetto  è  necessaria 
al  soggetto  perchè  egli  pervenga  alla  stessa  coscienza 
di  sè  —  in  quanto,  senza  l'oggetto,  lo  spirito  umano 
non  sarebbe  neppur  concepibile,  perchè  non  sarebbe 
un  distinto,  ma  si  annegherebbe  nell'indistinto  dell'es- 
sere —  la  coscienza  di  sè,  però,  quando  le  parole  che 
compongono  questa  frase  mantengano  il  loro  signifi- 
cato, non  può  voler  dire  coscienza  di  sè  e  di  ciò  che 
è  altro  da  sè. 

Per  comprendere  in  un  solo  termine  tutti  gli  aspetti 
della  vita  psichica,  cioè  tanto  la  coscienza  di  sè,  quanto 
la  coscienza  di  ciò  che  è  altro  da  sè,  noi  usiamo  la 
parola  spirito.  Noi  non  prendiamo  dunque  lo  spirito 
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come  una  ipostasi  metafisica,  che  si  contrapponga  alla 
natura,  nè  concepiamo  lo  spirito  umano  come  il  riflesso 
di  un'universale  energia  psichica,  che  presieda  ai  de- 
stini del  mondo,  ma  bensì  intendiamo  lo  spirito  come 
una  particolare  energia  della  natura  (questa  ammet- 
tendo coestesa  alla  realtà),  come  il  semplice  sinonimo 
di  vita  psichica  umana,  cioè  coscienza  di  sè  e  coscienza 
dell'esistenza  dell'oggetto  cui  il  soggetto  si  contrap- 
pone. E  diciamo  spirito  teoretico  la  vita  psichica,  in 
quanto  sia  volta  alla  conoscenza  ;  spirito  pratico,  in 
qunto  volta  all'azione. 

Se  l'esperienza  oggettiva  non  ci  dà  (§8)  la  co- 
noscenza dei  presupposti  del  diritto,  e  se  questi  vanno 
ricercati  nell'esperienza  soggettiva,  cioè  nello  spirito, 
è  chiaro  che  non  si  potranno  ritrovare  se  non  analiz- 
zando lo  spirito  pratico. 

A  questo,  dunque,  noi  rivolgeremo  la  nostra  atten- 
zione, lasciando  in  ombra  l' attività  teoretica,  cioè 
l'attività  conoscitiva,  logica,  estetica,  ma  non  senza 
osservare,  pur  riaffermando  i  nessi  inscindibili  fra  teoria 
e  pratica,  fra  pensiero  ed  azione,  che  l'attività  pratica 
ha  un  primato  logico  su  la  teoretica,  non  solo  perchè 
l'uomo  prima  agisce  e  poi  riflette  sul  proprio  agire, 
ma  altresì  perchè  l'azione,  il  cimento  dell'io  col  non 
io,  risponde  al  primo  e  più  elementare  bisogno  ed 
Impulso  della  personalità  ed  è  condizione  pel  ricono- 
scimento della  stessa  coscienza  di  sè. 

La  quale,  come  abbiamo  detto,  è  psichicamente 
irreducibile,  ma  è  però  analizzabile  nei  suoi  aspetti. 
Lo  studio  di  questi  ci  guiderà  nella  determinazione 
delle  guise  dello  spirito  pratico,  cioè  dei  modi  e  delle 
forme  della  vita  psichica  in  quanto  volta  all'azione. 
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§11.  —  Se  la  personalità  bastasse  a  sè  stessa, 
se  nel  cerchio  ristretto  dell'  io  fisico  e  psichico  —  per 
assurda  ipotesi  —  trovasse  l'appagamento  di  ogni 
suo  bisogno,  il  soggetto,  non  contrapponendosi  all'  og- 
getto, neppur  perverrebbe  alla  coscienza  di  sè  come 
di  un  essere  distinto  da  altri.  Ma  nulla  è  più  certo 
di  questo:  che  vita  è  relazione. 

Ogni  essere  vivente,  per  invincibile  necessità  della 
sua  natura,  cerca  fuori  di  sè,  poiché  in  sè  non  trova, 
il  complemento  della  sua  stessa  esistenza.  In  questo 
bisogno,  in  questa  incompletezza  della  vita  puramente 
individuale,  è  il  presupposto  dell'azione.  Nè  azione 
alcuna  avverrebbe  se  non  si  prevedesse  di  ottenere 
mediante  questa  1'  appagamento  di  un  bisogno. 

Non  vi  è  che  la  meditazione,  con  cui  1'  uomo  ap- 
paghi un  suo  bisogno  senza  ricorrere  ad  alcun  oggetto 
esterno;  ma  la  stessa  tensione  della  mente,  come  fatto 
fisico,  è  uno  sforzo  in  vista  di  un  risultato. 

Verissimo,  dunque,  che  la  prima  molla  di  ogni 
azione  è  il  dolore,  cioè  un  disagio  fisico  o  psichico, 
per  riparare  al  quale  si  è  spinti  ad  un'attività. 

Solo  il  bisogno  —  inteso  nel  suo  più  largo  signi- 
ficato, cioè  come  il  senso  di  disagio  per  una  mancanza 
che  si  avverta  —  mette  in  moto  il  volere,  che  deter- 
mina l' azione,  provoca  cioè  la  estrinsecazione  della 
personalità  nella  realtà. 

Da  questo  inconfutabile  dato  della  esperienza  —  che 
il  fatto  immediato  per  noi  è  il  bisogno,  cioè  il  dolore  — 
mentre  il  bene  è  negativo,  la  cessazione  di  un  dolore  e 
che  la  vita  oscilla  fra  il  dolore  e  la  noia  13),  muove 
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il  pessimismo,  che  approda  di  conseguenza  all'elogio 
del  nulla  H). 

Per  trovare  ragioni  sufficienti  onde  opporsi  a 
questa  concezione,  profondamente  seria  e  cupamente 
triste,  ma  spietatamente  coerente,  della  realtà,  non 
v'è  altro  modo  che  o  il  concepire  la  realtà  stessa  come  un 
disegno  prestabilito  a  cui  si  senta  la  nobiltà  di  coo- 
perare, oppure,  senza  pretendere  di  penetrare  nel  fondo 
delle  cose,  ravvisare  la  bellezza  e  la  dignità  della  vita 
non  nel  fine  che  si  proponga  V  azione,  ma  nell'  azione 
stessa,  nello  sforzo,  che,  nato  per  appagare  un  bisogno, 
trova  però  in  sè,  indipendentemente  dallo  scopo  cui 
miri,  il  proprio  premio. 

Ma  torniamo  all'azione.  I  suoi  presupposti  sono, 
dunque,  un  bisogno  del  soggetto  ed  un  volere.  Senza 
l'uno  o  senza  l'altro  l'azione  non  si  determinerebbe: 
ma  senza  l'azione  non  vi  sarebbe  vita,  mentre  appunto 
col  vivere  il  soggetto  si  distingue  dall'  oggetto,  si  af- 
ferma come  un'energia  distinta  nel  seno  della  realtà. 

§  12.  —  Vita  è,  abbiamo  detto,  relazione,  cioè 
integrazione  di  soggetto  ed  oggetto. 

Ogni  essere  vivente  è  tratto  dalla  sua  stessa  co- 
stituzione a  cercare  fuori  di  sè  il  necessario  comple- 
mento della  propria  vita,  le  condizioni  senza  le  quali 
la  vita  stessa  si  spegnerebbe. 

Nella  sua  forma  più  elementare,  e  quasi  indiffe- 
renziata dalle  sue  basi  biologiche,  la  vita  psichica  è 
istinto,  cioè  impulso  ad  agire  per  cercare  nel  mondo 
esterno  i  mezzi  con  cui  integrare  la  vita.  Fra  l'istinto 
che  guida  tutte  le  funzioni  animali,  e  la  previsione 
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propriamente  umana  del  fine  cui  tende  l'azione,  pre- 
visione che  diventa  la  molla  dell'azione  stessa,  è  dif- 
ferenza di  grado,  non  di  qualità. 

Ma,  con  l'imaginare  ogni  azione  come  diretta  al 
raggiungimento  di  uno  scopo,  non  siamo  forse  guidati 
da  un  preconcetto,  che  potrebbe  dirsi  di  economia 
della  vita,  il  preconcetto,  cioè,  che  non  vi  sia  in 
questa  alcuna  dispersione,  ma  solo  un'  utilizzazione 
di  forze? 

Certo,  si  possono  concepire  azioni,  che  sieno  com- 
piute senza  il  determinato  scopo  di  soddisfare  ad  un 
bisogno  specifico,  azioni  che  sieno,  per  così  dire, 
un' ateleologica  manifestazione  di  un'individualità;  ma 
questo  stesso  impulso  ad  agire  per  estrinsecare  il  proprio 
io  può  essere,  tuttavia,  inteso  come  un  bisogno,  cioè 
una  inquietudine,  un  disagio  dello  stato  presente,  che 
spinge  il  soggetto  a  mutarlo.  Onde,  se  ogni  azione  al 
pari  di  ogni  altro  fatto,  è  V  effetto  di  una  causa  —  chè, 
altrimenti,  dovrebbe  concepirsi  come  sorta  ex  nihilo 
sui  —  causa  efficiente  di  ogni  azione  può  sempre 
esser  detto  un  bisogno.  Ed  il  criterio  più  elementare  di 
valutazione  di  ogni  azione,  cioè  della  conformità  ad 
uno  scopo,  anche  se  apparentemente  essa  non  miri  ad 
alcun  fine  specifico,  è  pur  sempre  quello  della  sua  at- 
titudine a  soddisfare  un  bisogno,  fosse  pure  l' indeter- 
minato ed  indistinto  bisogno  di  estrinsecare  l'indivi- 
dualità che  la  compie. 

Tale  criterio  dicesi  il  più  elementare,  perchè,  sot- 
tinteso in  ogni  attività,  anche  infantile  ed  anche  degli 
animali  inferiori,  appare  nulla  più  che  un  aspetto 
dello  stesso  fondamentale  principio  della  vita  animale, 
cioè  dell'  istinto  di  conservazione. 
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Ora,  T  individualità  non  trovando  in  sè  stessa  i 
mezzi  per  soddisfare  i  propri  bisogni,  è  spinta  da  tale 
istinto  ad  estrinsecare  le  proprie  energie  nel  mondo 
esterno.  La  prima  affermazione  della  personalità,  cui 
perverrebbe  lo  stesso  animale  inferiore,  se  fosse  ca- 
pace di  pensiero  come  l'uomo  (su  di  che,  in  verità, 
è  doveroso,  almeno  per  certe  specie  di  animali  supe- 
riori, mantenere  il  riserbo,  perchè,  allo  stato  degli 
atti  della  zoopsicologia,  ogni  affermazione  come  ogni 
negazione  sarebbero  avventate)  è  V  affermazione,  pur 
indistinta  e  confusa,  della  differenziazione  fra  V  io  ed 
il  non  io.  Ma  il  non  io  è,  anzitutto,  conosciuto  ed 
apprezzato  come  oggetto  di  volizioni  atte  a  soddi- 
sfare i  bisogni  dell'io.  E  l'aspetto  dell'io,  che  primo 
si  manifesta  anche  nell'uomo,  il  quale  si  eleva  poi  a 
più  piena  coscienza  di  sè,  è  l'io  fisico:  cioè  l'io  si 
rivela  anzitutto  come  un'energia  senziente,  come  una 
energia,  che  è  spinta  a  cimento  col  mondo  esterno 
dal  dolore.  Onde  l'io  distingue  sè  dal  non  io,  per  la 
coscienza  del  proprio  bisogno,  che  chiede  di  essere 
soddisfatto.  Lo  spirito  pratico,  cioè  la  vita  psichica  in 
quanto  volta  all'  azione,  ci  apparisce  anzitutto  come 
un'  energia  che  ricerca  nel  non  io  1'  appagamento  dei 
bisogni  fisici  dell'  io. 

Ma,  appena  si  esca  dall'io  per  ricercare  nel  mondo 
esterno  un  oggetto  atto  ad  appagare  un  bisogno,  e  il 
dolore  del  bisogno  si  plachi  mediante  lo  sforzo  dell'a- 
zione —  nel  fatto  del  «  bambino  che  accosta  le  labbra 
alla  poppa  della  sua  nutrice,  dell' adulto,  che  coglie  il 
frutto  e  se  ne  ciba  »  —  si  ha  «  compiuto  il  profilo  del- 
l' atto  economico  ».  Ecco  —  dice  il  Ferrara  15)  —  un 
lavoro,  un  prodotto,  una  materia,  un'utilità,  una  forma 
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sensibile  cui  questa  è  legata,  una  distruzione  che 
rappresenta  il  consumo  di  questa  forma,  una  soddi- 
sfazione che  ne  deriva.  Ecco  —  meno  la  distribuzione 
delle  ricchezze  —  tutti  gli  altri  elementi  necessari  e 
sufficienti  dell' economia. 

Ma  se  la  economia,  di  cui  si  occupa  la  scienza, 
è,  com'  è  naturale  che  sia,  Y  economia  degli  uomini, 
poiché  quello  che  importa  conoscere  è  il  rapporto  fra 
i  bisogni  umani  ed  i  mezzi  atti  a  soddisfarli,  non 
v'ha  dubbio  che  atti  economici  assolutamente  identici 
a  quelli  suaccennati  potrebbero  essere  compiuti  da  un 
animale  inferiore  anziché  da  un  uomo;  e  non  perde- 
rebbero per  questo  il  loro  carattere. 

Nel  fatto  economico,  o,  per  dir  meglio,  in  quel- 
1'  aspetto  della  vita  pratica  eh'  è  V  economia,  cioè  la 
valutazione  dell'  azione  nella  sua  attitudine  a  soddi- 
sfare un  bisogno,  si  rivelano  caratteri  comuni  all'uomo 
ed  agli  altri  animali,  in  quanto  il  fatto  economico  ci 
appare  come  la  più  elementare  contrapposizione  fra 
1'  io  ed  il  non  io,  fra  un  essere  vivente  ed  una  cosa 
che  ne  soddisfa  i  bisogni. 

In  tale  contrapposizione  l'individualità  umana  (noi 
ci  occupiamo  solo  della  psiche  umana  e  non  esclu- 
diamo che  ad  una  rudimentale  coscienza  di  sè  perven- 
gano pure  altri  animali)  perviene  alla  più  elementare 
coscienza  di  sè,  come  di  una  energia  che  si  afferma 
di  fronte  al  mondo  esterno,  che  si  cimenta  con  le  cose 
ed  in  queste  cerca  la  soddisfazione  dei  propri  bisogni: 
perviene  cioè  alla  coscienza  dell'  io  fisico,  vale  a  dire 
alla  coscienza  di  sè  come  di  un  essere  animale  e 
faciente  parte  di  un  mondo,  in  cui  può  soddisfare  i 
propri  bisogni. 
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La  economia,  così  intesa,  consiste  dunque  in  un 
rapporto,  anzi  nel  più  elementare  rapporto  fra  il  soggetto 
e  P  oggetto,  ed  ha  per  sue  condizioni  il  bisogno  del 
soggetto  e  1'  attitudine  dell'  oggetto  a  soddisfarlo.  Ma 
poiché  ogni  azione  ha,  a  sua  volta,  per  necessario 
presupposto  un  bisogno,  e  può  essere  valutata  come 
un  mezzo  per  soddisfarlo  (onde  il  concetto  di  economia 
può  estendersi  ad  abbracciare  ogni  azione,  come  og- 
getto di  una  volizione,  e  quindi  può  applicarsi  anche  ad 
un'  azione  che  non  si  estrinsechi  nel  mondo  esterno, 
sol  che  la  si  consideri  come  tale  che  valga  o  non  valga 
la  pena  di  essere  compiuta)  V  economia  ci  appare  come 
uno  dei  modi,  necessario  ed  universale,  sotto  il  quale 
può  essere  apprezzata  ogni  azione  umana:  cioè  come 
una  guisa  dello  spirito  pratico. 

Questo  criterio,  che  ha  le  sue  radici  nelle  esigenze 
biologiche  e  si  può  notare,  per  indistinto  che  sia,  fin 
dal  primo  stadio  della  vita  umana  —  stadio,  che  un 
acuto  psicologo,  il  Baldwin,  ha  chiamato  proiettivo  16), 
in  quanto  si  risolve  in  un  insieme  di  fatti  per  la  maggior 
parte  fisici,  di  movimenti,  di  sforzi,  con  cui  l' io  si 
proietta,  per  così  dire,  nel  mondo  esterno  —  diviene 
un  ritmo  di  ogni  esperienza,  in  quanto  ad  ogni  espe- 
rienza si  accompagna  o  si  può  accompagnare,  è  la 
valutazione  dell' esperienza  in  termini,  che  potremo  dire 
soggettivi,  cioè  è  la  valutazione  di  ogni  azione,  di 
ogni  oggetto  di  volizione,  nella  sua  attitudine  ad  appa- 
gare un  bisogno  del  soggetto. 

§  13.  —  Ma  se  il  soggetto  perviene  alla  coscienza 
dell'  io  fisico  sol  che  si  contrapponga  all'  oggetto  — 
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e  tale  contrapposizione  è  condizione  necessaria  per  la 
vita  fisica,  che  senza  P  appagamento  dei  propri  bisogni 
per  mezzo  dell'oggetto  perirebbe —  la  personalità  umana 
non  si  riconoscerebbe  come  tale,  se  non  imparasse, 
da  un  lato,  ad  attribuire  a  sè  stessa  le  caratteristiche, 
che  ravvisa  in  altri  esseri  simili,  dall'altro,  a  differen- 
ziarsi da  ognuno  di  questi. 

Studiando  la  psicologia  del  bambino,  il  Baldwin  17) 
ha  creduto  di  poter  stabilire  un  processo,  che  egli 
chiama  di  dialettica  dello  sviluppo  personale,  nel  quale 
ha  rilevato  le  seguenti  fasi  di  sviluppo  della  nozione 
di  personalità.  In  una  prima  fase,  che  può  dirsi  sog- 
gettiva e  segue  dappresso  lo  stadio  fisico  puramente 
fisico  o  proiettivo,  di  cui  si  è  detto  dianzi,  il  fanciullo 
attribuisce  a  sè  stesso,  comparandosi  con  le  persone 
che  gli  stanno  intorno,  alcuni  caratteri  che  egli  osserva 
in  queste,  concepisce  cioè  il  suo  ego  come  un  alter 
intimo.  Poi,  in  una  seconda  fase,  che  può  chiamarsi 
elettiva,  in  quanto  V  io,  per  così  dire,  esce  dal  quadro 
già  formato  delle  proprie  sensazioni  e  volizioni  —  in 
una  parola,  della  propria  coscienza  —  per  una  specie 
di  corollario  dialettico,  il  bambino  applica  a  tutte  le 
altre  persone  la  nozione  che  si  è  formata  del  suo 
proprio  io,  concepisce  cioè  l'  alter  come  un  ego  este- 
riorizzato. Infine,  in  un  terzo  stadio,  che  può  chiamarsi 
sociale,  proseguendo  la  comparazione  fra  V  ego  e  P alter, 
perviene  alla  nozione,  per  quanto  vaga  e  confusa,  di 
una  medesima  specie,  cui  P  ego  e  P  alter  appartengono, 
di  una  medesima  società  di  cui  ianno  parte;  perviene 
cioè,  per  usare  la  felice  terminologia  del  Baldwin,  alla 
concezione  tanto  dell'eco  quanto  deWalter  come  di  un 
socius. 
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Noi  non  attribuiremo  a  queste  osservazioni  del 
Baldwin  un  valore  diverso  da  quello  che,  nell'inten- 
zione del  loro  Autore,  avevano  —  di  semplici  induzioni 
di  psicologia  sperimentale. 

Nè  istituiremo  paragoni  fra  le  induzioni  del  Bald- 
win e  le  deduzioni  della  fisolofia  romantica  tedesca  18), 
secondo  la  quale  lo  stesso  concetto  di  diritto  sarebbe 
dedotto  dalla  pura  forma  della  ragione19);  la  costru- 
zione del  rapporto  giuridico  sarebbe  il  prodotto  di  un 
sillogismo  dell'io20);  e  la  volontà  sarebbe  il  supera- 
mento e  la  sintesi  del  dualismo  di  infinità  e  finità21): 
i  fatti  messi  in  luce  dal  Baldwin,  e  le  superbe  teorie 
della  metafisica  post-kantiana  stanno,  per  così  dire, 
su  piani  diversi;  nè  v'è  possibilità  di  passaggio  o  di 
comparazione  fra  quelli  e  queste,  fra  cui  v'è  un  tratto 
infinito. 

Noi  ci  proponiamo  soltanto  di  interpretare  i  fatti 
studiati  dal  Baldwin  al  lume  della  filosofia  positiva 
(che  per  noi  non  è  se  non  psicologia  introspettiva), 
cercando  di  vedere  se  nel  meccanismo  psicologico  con 
cui  il  Baldwin  spiega  la  formazione  della  nozione  di 
personalità,  possa  trovarsi  il  fondamento  di  un  aspetto 
dell'  esperienza,  di  una  guisa  dello  spirito  pratico. 

È  profondamente  vero  quanto  ha  detto  il  Fichte: 
che  l'uomo  non  diventa  uomo  se  non  tra  uomini22). 
Ma,  se  1'  esistenza  della  società  può  essere  detta  una 
esigenza  logica  per  lo  sviluppo  della  personalità,  è 
un'  impossibilità  psicologica  il  concepire  quella  come 
una  pura  deduzione  di  questa. 

Solo  mercè  la  sintesi  fra  il  soggetto  e  1'  oggetto, 
che  non  può  avvenire  se  non  mediante  la  esperienza,  il 
soggetto  perviene  alla  più  elementare  coscienza  di  sè, 
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alla  coscienza  dell'  io  fisico.  Solo  mercè  la  sintesi  fra 
la  coscienza  di  sè  e  la  nozione  dell'  esistenza  di  indi- 
vidui simili  a  sè  fra  i  quali  vive,  cioè  con  V  attribu- 
zione agli  altri  di  qualità  che  l'individuo  riconosce 
in  sè  e  con  V  attribuzione  a  sè  di  qualità  che  V  indi- 
viduo osserva  negli  altri,  cioè  in  forza  di  esperienze, 
la  personalità  riconosce  l' umanità  propria  ed  altrui. 

Sia  pure  l' identità  di  specie  un  concetto  natura- 
listico23), vale  a  dire  una  generalizzazione  di  espe- 
rienze oggettive,  e  non  una  guisa  dello  spirito;  ma  è 
pur  certo  che  senza  la  coesistenza  fra  individui  simili, 
il  soggetto  non  perverrebbe  neppure  alla  coscienza  di 
sè  come  essere  umano.  E  la  società  non  può  essere 
detta  una  contingenza,  ma  bensì  una  necessità,  se  solo 
mediante  essa  lo  spirito  perviene  alla  coscienza  della 
propria  umanità.  La  stessa  società,  del  resto,  è,  come 
vedremo,  cosa  tutta  spirituale. 

Alla  contrapposizione  immediata  fra  il  soggetto  e 
l'oggetto,  eh' è  propria  di  ogni  essere  vivente,  spintovi 
dal  proprio  bisogno,  tien  dietro  nella  coscienza  umana 
(di  questa  soltanto  ci  possiamo  occupare,  senza  esclu- 
dere che  anche  animali  inferiori  possano  pervenire  ad 
una  coscienza  di  identità  di  specie:  il  fatto  stesso  che 
gli  animali  della  medesima  specie  preferiscano  di  stare 
insieme  fra  loro  e  si  cerchino  anche  quando  vivono 
con  animali  di  specie  diverse  parrebbe  un  principio  di 
prova  in  favore  dell'affermazione  di  tale  tesi)  una  con- 
trapposizione fra  il  proprio  io  ed  altri  individui  simili, 
cui  lo  spirito  è  portato  dal  fatto  stesso  della  coesistenza 
umana;  dal  fatto,  cioè,  che  nel  non  io,  nell'ambiente 
che  lo  circonda,  nel  mondo  in  cui  vive,  il  soggetto 
nota  altri  esseri  simili  a  sè,  coi  quali  si  paragona. 
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Come  dalla  prima  contrapposizione,  ch'è  pure  un 
cimento,  un  paragone  fra  l'energia  del  soggetto  e  le 
cose  su  cui  agisce,  nasce  la  coscienza  dell'io  fisico, 
cioè  di  sè  come  essere  senziente  e  dei  mezzi  atti  a 
soddisfare  i  propri  bisogni;  così  dalla  seconda  con- 
trapposizione, ch'è  una  comparazione  fra  sè  e  gli  altri, 
in  forza  della  quale  il  soggetto  attribuisce  a  sè  stesso 
alcune  delle  qualità  che  riconosce  negli  altri  e  poi 
attribuisce  agli  altri  alcune  delle  qualità  che  riconosce 
in  sè,  nasce  la  coscienza  dell'io  umano,  cioè  la  co- 
scienza di  sè  come  essere  appartenente  ad  una  certa 
categoria  di  esseri  viventi. 

Paragonare  è  notare  analogie  e  dissomiglianze  ;  e 
come  il  soggetto,  paragonandosi  con  l'oggetto,  rico- 
nosce sè  stesso  come  faciente  parte  di  una  medesima 
realtà  in  cui  v'è,  oltre  l'io,  anche  il  non  io,  oltre  il 
soggetto,  l'oggetto,  e  per  ciò  nella  stessa  azione,  che 
presuppone  l'esistenza  dell'oggetto  ed  il  suo  ricono- 
scimento da  parte  del  soggetto,  il  soggetto  si  diffe- 
renzia dall'oggetto;  così  il  soggetto,  paragonandosi 
con  alcuni  oggetti  della  sua  esperienza,  in  cui  egli  nota 
caratteri  simili  a  quelli  che  rileva  in  sè,  comparandosi 
cioè  con  altri  soggetti  della  sua  specie,  si  afferma  di 
fronte  a  questi  e  da  essi  si  differenzia. 

In  forza  del  primo  cimento  l'io  si  afferma  come 
un'energia  attiva  e  differenziata  dal  non  io;  in  forza 
del  secondo,  si  differenzia  dalle  energie  analoghe  e 
concorrenti  e  si  afferma  di  fronte  ad  esse. 

Ma  come  il  soggetto  non  perverrebbe  alla  co- 
scienza dell'io  fisico  senza  l'oggetto,  e  perciò  soggetto 
ed  oggetto  sono  termini  complementari,  così  il  sog- 
getto non  perverrebbe  alla  coscienza  dell'io  umano 
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senza  la  coesistenza  di  altri  uomini,  dell'io  sociale 
senza  la  società,  e  per  ciò  personalità  e  società  sono 
pur  essi  termini  complementari.  L'uno  di  essi  cioè 
non  potrebbe  stare  senza  l'altro,  mentre,  pel  fatto  stesso 
che  si  contrappongono,  si  integrano. 

Con  la  contrapposizione  fra  il  soggetto  e  l'oggetto, 
si  determina  un  rapporto  fra  i  due  termini,  l'uomo  e 
la  cosa,  in  forza  del  quale  ogni  oggetto  è  valutato 
nelle  sue  attitudini  a  soddisfare  i  bisogni  del  soggetto; 
ed  il  criterio  di  tah  valutazione,  per  ciò  che  si 
può  applicare  ad  ogni  azione  del  soggetto,  diviene 
un  ritmo  dell'  esperienza,  una  guisa  dello  spirito 
pratico. 

Con  la  contrapposizione,  ch'è  anche  una  compa- 
razione 24),  fra  soggetto  e  soggetto  si  determina  una 
relazione  fra  di  essi,  che  dà  luogo  ad  una  proporzione, 
ad  un  rapporto  di  misura,  fra  uomo  e  uomo.  Tale 
hominis  ad  hominem  proportio  è,  appunto  —  come 
Dante  mirabilmente  insegnava  23)  —  il  diritto. 

Dall'attrito  fra  soggetto  ed  oggetto  sprizza,  per 
così  dire,  la  scintilla  dell'economia;  dall'attrito  fra 
soggetto  e  soggetto  sprizza  la  scintilla  del  diritto.  E 
come  il  criterio  economico  è  la  valutazione  dell'atti- 
tudine di  ogni  oggetto  a  soddisfare  i  bisogni  del  sog- 
getto, così  il  criterio  giuridico  è  la  valutazione  della 
compatibilità  di  ogni  contegno,  cioè  di  ogni  azione  del 
soggetto,  coi  contegni  di  altri  soggetti. 

La  prima  è  una  valutazione  in  termini  individuali, 
cioè  l'apprezzamento  della  conformità  o  non  conformità 
dell'oggetto  ai  bisogni  del  soggetto,  dell'adeguatezza  o 
inadeguatezza  di  quello  a  soddisfare  i  bisogni  di  questo. 
La  seconda  è  una  valutazione  in  termini  sociali,  cioè 
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l'apprezzamento  della  compatibilità  o  incompatibilità  del 
contegno  del  soggetto  coi  contegni  degli  altri  soggetti. 

Il  diritto,  dunque,  non  consiste  nelle  relazioni  in- 
terumane; queste  sono  la  materia  del  diritto,  che,  in  sè 
e  per  sè  considerato,  è  valutazione,  apprezzamento  di 
tali  relazioni  nella  reciproca  compatibilità  dei  contegni. 

Alle  caratteristiche  di  tale  valutazione,  all'esame 
dell'ordine  giuridico  propriamente  detto,  sono  dedicate 
le  Parti  Seconda  e  Terza  di  questo  lavoro.  Qui,  invece, 
dove  vogliamo  considerare  soltanto  l'aspetto  interiore 
dell'esperienza  giuridica,  i  presupposti  cui  mette  capo, 
osserviamo  che  l'io,  nel  compiere  la  valutazione  giuridica 
delle  proprie  azioni,  deve,  per  dir  così,  esteriorizzarsi 26); 
non  può,  infatti,  giudicare  della  compatibilità  del  con- 
tegno proprio  con  quello  altrui,  e  viceversa,  se  non 
mettendosi  dal  punto  di  vista  del  socius,  se  non  ricono- 
scendo cioè  la  costituzione  della  società,  in  cui  egli  vive, 
e  la  valutazione  che  ne  risulta.  E  poiché  tale  valuta- 
zione si  applica  o  si  può  applicare  a  tutte  le  azioni 
umane,  che  tutte  sono  suscettibili  di  essere  valutate 
in  armonia  col  contegno  degli  altri  soggetti  fra  i  quali 
il  soggetto  vive,  così  il  diritto  è  veramente  un  ritmo 
della  esperienza,  una  guisa  dello  spirito  pratico. 

Ma  —  per  tener  distinta  la  ricerca  che  ora  ci 
occupa,  dei  presupposti  dell'esperienza  giuridica,  quale 
è  stata  ed  è,  dall'indagine,  che  noi  crediamo  scientifi- 
camente inammissibile  (v.  §  7)  e  che  ad  ogni  modo 
qui  non  c'interessa:  quale  sia  l'ideale,  cui  deve  ispi- 
rarsi il  diritto  —  dobbiamo  aggiungere  che  la  proportio, 
in  cui  vedemmo  consistere  il  diritto,  è,  sì,  rapporto 
di  misura,  ma  non  è  sempre  e  necessariamente  rap- 
porto di  eguaglianza,  e  coscienza  di  tale  proportio  è 
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riconoscimento  dei  rapporti  che  legano  il  soggetto  agli 
altri  soggetti,  rapporti  in  cui  il  soggetto  stesso  può 
ravvisare  se  di  fronte  agli  altri  e  gli  altri  di  fronte  a  sè, 
a  volta  a  volta,  come  superiori,  inferiori,  eguali. 

Osservava  lo  Spinoza  «  jus  unius  cujusque  eo 
usque  se  extendere  quousque  ejus  determinata  potentia 
se  extendit  » 27)  ;  tale  potentia  è  determinata  da  tutti  i 
fattori,  che  concorrono  a  dare  quel  determinato  assetto 
alla  società,  ed  il  paragone  fra  soggetto  e  soggetto, 
su  cui  s'impernia  la  esperienza  giuridica,  è  paragone 
fra  le  reciproche  sfere  di  azione,  determinate  da  tutto 
il  sistema  sociale,  ed  è  anzitutto  fondato  sul  ricono- 
scimento di  questo. 

Ora,  se  ogni  azione  è  suscettibile  di  apprezza- 
mento giuridico,  cioè  di  valutazione  in  termini  sociali, 
non  tutte  le  relazioni  interumane  furono  e  sono  sempre 
e  dappertutto  considerate  come  rapporti  giuridici  che 
si  allaccino  fra  soggetto  e  soggetto.  Perchè,  pur  am- 
messo che  gli  stessi  rapporti  giuridici  tecnicamente 
intesi  possano  considerarsi  come  binomi  in  cui  diver- 
sissima possa  essere  la  proporzione  fra  i  termini  che 
li  compongono,  pur  ammesso  cioè  che  l'eguaglianza 
dei  termini  fra  cui  intercorre  non  sia  niente  affatto  una 
imprescindibile  condizione  del  rapporto  giuridico,  è 
necessario,  però,  affinchè  si  possa  parlare  di  un  rap- 
porto giuridico  fra  due  soggetti,  che  entrambi  si  ri- 
conoscano come  soggetti  di  diritto,  che  Yego  riconosca 
Valter,  e  questi  quello,  come  un  socius,  e  che  entrambi 
riconoscano  come  atta  a  garantire  ed  a  vincolare  la 
volontà  propria,  a  proteggere  il  vincolo  nascente  dal 
rapporto,  a  tutelare  la  rispettiva  potentia,  la  organiz- 
zazione della  societas,  di  cui  entrambi  son  membri. 
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Ma  perchè  ciò  avvenga,  occorre  che  la  potentia,  per 
diversa  che  sia,  dei  due  soggetti,  sia  riconosciuta  dalla 
societas  medesima. 

il  progresso  giuridico  si  spiega,  da  un  lato,  con 
l'estendersi  della  comparazione  fra  sè  e  gli  altri  per 
l'allargarsi  delle  relazioni  interumane,  dall'altro,  coll'af- 
fermarsi  delle  energie  degli  uomini,  delle  classi,  dei 
popoli,  che  sempre  più  si  fanno  riconoscere  come 
simili  gli  uni  agli  altri,  onde  la  societas  si  allarga  ad 
abbracciare  tutti  gli  uomini,  tutte  le  classi,  tutti  i  popoli, 
e  l'uomo  —  per  dirla  col  Cattaneo  —  «riconosce  in 
ogni  uomo  il  suo  simile  ;  ....  riconosce  in  tutti  gli  uomini 
sè  stesso  ;  sente  nell'io  l'umanità  »  28). 

Ma  questa  non  è  se  non  una  legge  di  tendenza 
della  esperienza  giuridica.  Mentre,  in  effetto,  la  espe- 
rienza stessa  ci  ha  presentato  e  ci  presenta  esempi  di 
relazioni  non  solo  fra  gruppo  e  gruppo,  o  fra  popolo 
e  popolo  (i  rapporti  fra  i  gruppi  primitivi,  ed  i  rap- 
porti anche  attuali  che  mettono  capo  da  un  lato  a  quei 
popoli,  che  reputano  sè  come  civili,  che  formano  cioè 
la  c.  d.  società  internazionale  degli  Stati  e  nel  seno 
di  essa  riconoscono  e  rispettano  la  legge  di  questa, 
cioè  il  diritto  internazionale,  e  dall'altro  agli  altri  popoli 
reputati  inferiori,  pur  essendo  suscettibili  di  valuta- 
zione giuridica,  non  sono  rapporti  giuridici  che  fra 
gli  uni  e  gli  altri  intercorrano)  ma  altresì  fra  indi- 
viduo e  individuo  insieme  conviventi,  in  cui  Vego  non 
riconosce  Valter  come  un  socius,  ma  bensì  come  una 
res,  non  dunque  come  un  altro  soggetto  di  diritto,  in 
ciò  almeno  pari  a  lui  che  anche  a  quello  si  estendesse 
la  tutela  giuridica  della  societas,  ma  come  un  oggetto 
del  suo  diritto,  del  quale  egli  potesse  disporre  a  suo 
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piacimento.  Padrone  e  schiavo  erano,  giuridicamente, 
esseri  incomparabili,  in  quanto  la  potentia  del  primo 
sul  secondo  non  aveva  alcun  limite,  ed  il  secondo  non 
poteva  avere  alcuna  pretesa  verso  il  primo. 

Ma  pur  nello  schiavo  doveva  nascere  —  condi- 
zione imprescindibile  della  sua  esperienza  pratica,  pro- 
dotto indefettibile  della  convivenza  umana  —  la  co- 
scienza del  proprio  io  sociale,  cioè  la  nozione  dei 
propri  rapporti  con  gli  altri  uomini  e  della  valutazione 
che  di  tali  rapporti  era  determinata  dalla  società. 
Senonchè,  in  questo  caso,  non  avendo  lo  schiavo 
alcuna  potentia  giuridica  neppur  nella  propria  sfera 
d'azione,  della  quale  pure  era  dominus  un  soggetto 
altro  da  lui,  quando  parliamo  di  tale  coscienza  dell' io 
sociale  dello  schiavo,  vogliamo  accennare  soltanto  alla 
nozione  che  anche  in  questo  doveva  nascere  della 
propria  convivenza  con  altri  esseri  umani,  e  quando 
diciamo  che  pur  nello  spirito  dello  schiavo,  per  il 
fatto  di  tale  convivenza,  doveva  sorgere  una  coscienza 
del  diritto,  aspetto  necessario  della  esperienza  pratica, 
della  coscienza  dell'io,  dobbiamo  aggiungere  che,  nello 
schiavo,  tale  coscienza  non  poteva  essere  coscienza  del 
diritto  proprio,  ma  bensì  del  diritto  altrui,  o,  per  dir 
meglio,  di  una  organizzazione  giuridica  della  società, 
di  cui  egli  era  strumento  e  non  partecipe,  poiché  ne 
subiva  i  rigori  senza  goderne,  se  non  indirettamente, 
la  tutela. 

Se  noi  vogliamo,  dunque,  trovare  gli  intimi  pre- 
supposti di  ogni  esperienza  giuridica,  e  non  vogliamo 
negare  la  qualifica  di  giuridiche  neppure  a  quelle  re- 
lazioni interumane,  in  cui  l'un  soggetto  umano  consi- 
derava l' altro  come  un  semplice  oggetto  del  proprio 

6 


82 


Parte  Prima 


diritto,  dobbiamo  cercare  il  bandolo  dell'arruffata  ma- 
tassa non  già  nel  sillogismo  fichtiano,  che  presup- 
pone esseri  liberi,  nè  in  una  vocazione  giuridica  della 
coscienza  29),  che  avrebbe  bisogno  di  ulteriori  diluci- 
dazioni, ma  bensì  nel  fatto  inoppugnabile,  che  serve 
di  fondamento  alla  esperienza  pratica  di  ogni  essere 
umano,  del  riconoscimento  della  realtà  sociale,  in  cui 
si  forma  la  coscienza  dell'io. 

Come  la  coscienza  dell'io  fisico  si  sviluppa  con 
la  contrapposizione  del  soggetto  e  dell'oggetto,  che  è 
anzitutto  un  riconoscimento  della  realtà  naturale,  di 
cui  soggetto  ed  oggetto  fanno  parte,  così  la  co- 
scienza dell'io  sociale  si  forma  con  la  contrapposizione 
di  soggetto  a  soggetto,  che  è  anzitutto  un  riconosci- 
mento della  società  a  cui  entrambi  appartengono,  per 
diversa  che  sia  la  reciproca  posizione,  così  diversa, 
anzi,  potendo  essere  questa,  che  1'  un  soggetto  umano 
può  perfino  essere  considerato  l'oggetto  del  diritto 
dell'altro.  E  la  coscienza  del  diritto,  che  non  è  se  non 
il  fondamentale  aspetto,  il  nucleo,  diremmo,  della  co- 
scienza dell'io  sociale,  si  presenta  anzitutto  come  un 
riconoscimento  delle  valutazioni  sociali  che  ad  en- 
trambi i  soggetti  si  impongono  nei  loro  reciproci  rap- 
porti, anche  se  la  costituzione  della  società  conceda 
all'uno  di  disporre  dell'altro  come  di  una  sua  cosa. 

Non  vogliamo  dire  con  ciò  che  diritto  e  forza 
sieno  termini  equivalenti,  perchè  forza  è  potenza,  e 
diritto  è  valutazione  di  potenze.  Diciamo  soltanto  che 
ogni  potere  è  fondato  sul  riconoscimento  di  chi  a  tale 
potere  obbedisce,  senza  escludere  però  che  il  ricono- 
scimento possa  essere  coatto.  Torniamo,  dunque,  alla 
teoria  Bierlingiana  dell'  Anerkennung  30 ),  ed  in  questa 
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ravvisiamo,  non  un'esigenza  logica,  ma  un  carattere 
psicologico  immancabile  della  coscienza  dell'io  sociale, 
che  è  il  presupposto  dell'esperienza  giuridica. 

Dobbiamo  aggiungere,  infine,  che,  se  la  coscienza 
dell'io  sociale,  e  la  coscienza  del  diritto,  che  ne  è 
proprio  il  foco,  non  può  non  trovarsi  in  ogni  uomo, 
per  ciò  che  ogni  uomo  vive  in  società  con  altri  uo- 
mini e,  come  impara  a  differenziare  il  proprio  io  fi- 
sico dall'  oggetto,  così  apprende  a  differenziare  il  pro- 
prio io  sociale  dagli  altri  soggetti  e  la  propria  sfera 
d'azione  da  quella  di  ognuno  di  questi  —  il  che 
ci  spiega  come  pure  il  senso  comune  si  serva,  con 
intuitiva  certezza,  del  concetto  del  diritto,  al  conte- 
nuto del  quale  nulla  aggiunge  l'analisi  filosofica  (v.  §  8) 
e  come  in  base  a  questo  concetto  si  distingua,  con  suf- 
ficiente chiarezza,  nella  esperienza  storica  la  esperienza 
giuridica,  pur  senza  ricorrere  alla  detta  analisi  —  la 
coscienza  stessa,  che  non  sempre  è  vigile,  ma  anzi 
nelle  condizioni  normali  è  torpida  e  sonnacchiosa,  si 
manifesta  e  si  ridesta  quando  il  soggetto  medesimo 
patisce  un'invasione  nella  propria  sfera  d'azione.  Dal 
bisogno  sorge  l'economia;  dal  torto  sorge  non  il  di- 
ritto (chè  torto  e  diritto  sono  nozioni  correlative,  e 
torto,  in  senso  giuridico,  non  potrebbe  concepirsi  se 
non  come  violazione  di  un  diritto)31)  ma  bensì  la 
coscienza  del  diritto  leso  32):  il  torto,  la  lesione  è,  ci 
si  permetta  la  frase  di  derivazione  Iheringiana,  il  cam- 
panello d'allarme  della  coscienza  del  diritto. 

La  quale  coscienza  è,  dunque,  una  nozione,  o, 
meglio,  un  sentimento  integrale  dei  rapporti  che  le- 
gano il  soggetto  agli  altri  soggetti:  la  cenestesi  del- 
l'io sociale.  Come  la  cenestesi  dell'io  fisico,  che  il 
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Condillac  chiamava  il  sentimento  fondamentale  del- 
l'esistenza ed  il  Maine  de  Biran  il  sentimento  del- 
l'esistenza sensitiva,  è  —  come  insegna  la  fisiologia 
moderna,  che  ha  fatto  onore  a  questo  concetto  — 
quell'insieme  di  sensazioni  interne  che  sono  suscitate 
nei  centri  dalla  somma  di  eccitazioni  che  loro  proven- 
gono sia  dai  visceri,  sia  dai  muscoli,  sia  dalla  super- 
ficie cutanea,  è,  cioè,  ciò  che  dà  il  tono  alla  personalità, 
il  fondamento  corporeo  della  personalità  individuale, 
il  legame  della  vita  psichica  con  la  vita  fisiologica  33), 
così  la  cenestesi  dell'io  sociale,  sentimento  indistinto 
dei  rapporti  del  soggetto  con  gli  altri  soggetti,  la  cui 
sorgente  va  ricercata  nelle  relazioni  ininterrotte  che 
legano  l'io  agli  altri  individui,  è  il  fondamento  della 
personalità  sociale,  il  legame  della  vita  individuale 
con  la  vita  sociale. 

E  come  —  secondo  osservava  il  Ribot,  cui  dob- 
biamo classici  studi  su  le  malattie  della  personalità 
—  generalmente  non  ci  si  accorge  di  questo  senti- 
mento fondamentale  dell'esistenza  fisica,  del  pari  che 
si  finisce  col  non  sentire  più  il  rumore  di  una  car- 
rozza in  cui  si  viaggi,  ma,  del  pari  che  ci  si  avvede 
subito  della  cessazione  di  tale  rumore,  si  nota  imme- 
diatamente la  paralisi  di  questo  o  quel  membro  del 
proprio  corpo  34);  così  non  ci  si  avvede  generalmente 
di  tale  cenestesi  sociale,  non  si  ha  la  continua  co- 
scienza dell'ordine  giuridico  in  cui  si  vive  (v.  §  1  ), 
ma  tale  coscienza  immediatamente  si  desta  quando 
avvenga  un  turbamento  nelle  proprie  relazioni  con  gli 
altri  soggetti,  quando  si  patisca  una  lesione  del  proprio 
diritto. 

Poiché  l'uomo  vive  in  società  con  altri  uomini, 
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poiché  la  realtà,  di  cui  egli  fa  parte,  è,  anzitutto,  una 
realtà  sociale,  ogni  azione  umana  è  pensabile  come 
compatibile  od  incompatibile  col  contegno  degli  altri 
soggetti,  fra  i  quali  l'autore  di  essa  vive. 

Ogni  azione,  cioè  ogni  oggetto  di  volizione,  è  su- 
scettibile di  valutazione  giuridica.  Per  questo,  il  diritto, 
così  inteso,  ci  appare  un  ritmo  della  esperienza,  una 
guisa  dello  spirito  pratico.  Ma  se  la  valutazione  giu- 
ridica ci  appare  tale  perchè  ad  ogni  azione  può  ap- 
plicarsi, quando  la  si  consideri  nella  sua  compatibilità 
od  incompatibilità  con  quelle  degli  altri  soggetti,  nella 
sua  attitudine  ad  essere  tutelata  od  impedita,  è  neces- 
sario aggiungere  però,  a  scanso  di  equivoci,  che  questa 
valutazione,  necessaria  ed  universale,  perchè  condizione 
della  vita  pratica  e  tale  quindi  che  si  trova,  effettiva 
o  latente,  nello  spirito  di  ogni  uomo,  per  ciò  che 
l'uomo  vive  tra  uomini,  è,  a  sua  volta,  determinata 
dalle  condizioni  della  societas,  in  cui  ogni  uomo  vive. 

La  valutazione  giuridica,  dunque,  non  può  essere 
che  concreta.  Presupposto  della  esperienza  giuridica  è 
la  coscienza  dell'io  sociale,  ma  condizione  di  questa  è 
la  societas,  del  cui  aspetto  giuridico,  e  dei  fondamenti 
di  questo,  tratteremo  nelle  Parti  Seconda  e  Terza. 


§  14.  —  Per  il  solo  fatto  che  egli  sente  un  bi- 
sogno, il  soggetto  è  spinto  ad  uscire  dalla  cerchia  del 
proprio  io  per  trovare  di  che  soddisfarlo,  e  tosto  che 
egli  si  contrappone  all'oggetto  e  giudica  dell'attitudine 
che  la  propria  azione  presenta  all'appagamento  del 
proprio  bisogno,  compie  una  valutazione  economica. 
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La  quale  è  una  valutazione  in  termini  individuali,  in 
quanto  il  soggetto  giudica  della  ofelimità  della  propria 
azione,  cioè  pone  a  cimento  quel  determinato  bisogno 
del  proprio  io  fisico  in  quel  determinato  momento,  con 
l'attitudine  dell'oggetto  a  soddisfare  tale  bisogno. 

Per  il  solo  fatto  che  egli  vive  in  società  coi  propri 
simili,  il  soggetto,  comparando  sè  agli  altri,  acquista 
la  coscienza  della  propria  personalità  umana;  met- 
tendo a  cimento  la  propria  sfera  d'azione  con  quella 
degli  altri  soggetti,  perviene  alla  coscienza  dei  reci- 
proci limiti  entro  i  quali  tali  sfere  sono  contenute;  e, 
quando  giudica  della  compatibilità  delle  azioni  proprie 
ed  altrui,  compie  una  valutazione  giuridica.  La  quale 
è  una  valutazione  in  termini  sociali,  in  quanto  il  sog- 
getto, in  tale  giudizio,  si  fa,  per  così  dire,  eco  della 
collettività,  in  cui  vive,  ed  in  base  al  rispettivo  com- 
portamento dei  suoi  membri  giudica  della  reciproca 
compatibilità  delle  azioni  proprie  ed  altrui. 

Queste  valutazioni,  che  derivano  dalla  contrappo- 
sizione del  soggetto  all'oggetto  ed  agli  altri  soggetti 
e,  in  quanto  dirigono  l'azione  di  quello,  rappresen- 
tano una  reazione  della  sua  coscienza  all'ambiente 
naturale  e  sociale  in  cui  si  sviluppa,  sono  propriamente 
da  considerare,  per  la  loro  attitudine  ad  applicarsi  ad 
agni  azione,  come  ritmi  della  esperienza,  guise  dello 
spirito  pratico,  criteri  informatori  della  volontà. 

Ogni  azione  di  qualsiasi  soggetto  può  essere  va- 
lutata sotto  i  punti  di  vista  della  sua  ofelimità  e  della 
sua  liceità.  Di  qualsiasi  azione  ogni  soggetto  può 
chiedersi:  desidero  di  compierla?  posso  compierla? 
Ma  i  due  anzidetti  criteri  non  esauriscono  le  valutazioni 
dell'operare.  Poiché  di  qualsiasi  azione  il  soggetto 
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può  chiedersi  altresì:  debbo  compierla?  è  essa  —  non 
già  utile,  o  lecita  —  ma  giusta? 

Un  tale  giudizio,  sotto  il  quale  può  cadere  pure  ogni 
esperienza  pratica,  è  un  apprezzamento  che  trascende 
quelli  su  la  ofelimità  e  su  la  giuridicità  dell'azione, 
in  quanto,  con  esso,  non  si  giudica  più  l'attitudine 
dell'azione  stessa  a  soddisfare  un  bisogno  del  soggetto, 
e  neppure  la  sua  compatibilità  con  le  azioni  degli  altri 
soggetti,  ma  bensì  si  valuta  l'azione  nella  sua  confor- 
mità ad  un  ideale,  a  quello  cioè  che  si  sente  essere 
il  bene. 

Con  tale  giudizio  si  valuta  l'azione  in  termini  che 
possiamo  dire  universali,  in  quanto  si  giudica  l'ope- 
rare non  più  in  base  ai  bisogni  individuali  del  sog- 
getto e  neppure  alla  costituzione  di  questa  o  di  quella 
società,  ma  bensì  secondo  un  principio  che  investe  i 
fini  stessi  della  vita,  la  concezione  di  questa  nel  sistema 
di  tutte  le  cose. 

Tale  valutazione  delle  azioni  secondo  la  loro  con- 
formità ad  un  ideale  è  la  valutazione  morale.  Valu- 
tazione, in  cui,  come  in  quella  economica,  è  sovrana 
la  coscienza.  Senonchè,  mentre  nel  giudizio  economico 
il  soggetto  prende  come  punto  di  partenza  il  proprio 
bisogno,  di  cui  è  immediatamente  conscio,  nel  giudizio 
morale  assume  come  pietra  di  paragone  un  ideale, 
cioè,  per  definizione,  una  realtà  diversa  dalla  fenome- 
nica, un'aspirazione  dello  spirito  ad  un  ordine  diverso 
dall'empirico,  a  ciò  che  deve  essere  in  contrapposto 
con  ciò  che  è.  Ma,  per  giungere  ad  una  tale  conce- 
zione, lo  spirito  deve  partire  dalla  conoscenza  della 
realtà  empirica;  per  ascendere  all'astratto,  deve  muo- 
vere dal  concreto. 


88 


Parte  Prima 


Per  questo,  il  giudizio  morale,  nella  essenza  sua, 
non  può  essere  che  un  prodotto  della  maturità  dello 
spirito;  è  un  giudizio,  che  emana  dalla  intimità  della 
coscienza,  ma  è  una  reazione  complessa  del  sentimento, 
che  deve  aver  già  trovato  il  proprio  ritmo. 

Nè  vogliamo  dire  con  ciò  che  un  giudizio  morale, 
cioè  un  giudizio  sul  bene  o  sul  male  di  questa  o 
quell'azione,  non  possa  pronunciarsi  se  non  nella  età 
matura.  Intendiamo  dire  soltanto  che,  a  meno  che  non 
si  voglia  ammettere  che  la  idea  del  bene  sia  innata 
nello  spirito  umano,  è  giocoforza  riconoscere  che  il 
giudizio  morale  è,  sul  principio,  per  così  dire,  imita- 
tivo, cioè,  se  non  propriamente  modellato  su  la  realtà 
quale  si  presenta  (che  dà  ciò  che  è,  e  non  può  dare 
ciò  che  deve  essere),  consono  però  alle  valutazioni 
della  realtà  stessa,  quali  sono  diffuse  nel  tempo,  nel 
luogo,  nella  classe,  nella  famiglia  cui  appartiene  il 
soggetto.  Ond'egli  giudica  bene  quello  che  intorno  a 
lui  si  giudica  bene,  e  male  quello  che  si  ritiene  male. 
Il  giudizio  morale  autonomo  e  l'autonomia  della  con- 
dotta, che  ad  esso  è  connessa,  sono  una  conquista, 
non  un  possesso,  dello  spirito. 

Il  quale,  come  lentamente  perviene  a  questa  co- 
scienza dell'  io  autonomo  —  e  neppur  sempre  vi  giunge, 
la  moralità  non  essendo  anzi,  per  lo  più,  che  il  frutto 
di  un  ossequio  inconscio  a  questa  o  quella  idealità 
dominante,  anziché  derivare  dal  fatto  che,  almeno,  quelle 
idealità  rivivano  della  vita  propria  della  coscienza  del- 
l'individuo  che  vi  obbedisce  —  giunge  faticosamente 
a  distinguere  la  valutazione  morale  dalla  valutazione 
giuridica,  ripetendosi  nella  vita  individuale  quello  che 
è  avvenuto  nella  vita  sociale. 
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È  quanto  dire  che  il  costume,  V ethos,  cioè  P  ap- 
prezzamento delle  azioni,  così  nella  loro  reciproca  com- 
patibilità come  nel  loro  intrinseco  valore,  è  l'indistinto 
comune  da  cui  derivano,  e  il  diritto  e  la  morale  pro- 
priamente detti  come  aspetti  della  vita  sociale,  e  le 
valutazioni  giuridica  ed  etica  come  guise  dello  spirito 
pratico. 

Il  diritto  —  che  è  anch'esso  una  valutazione  del- 
l'operare  —  è  connaturato  alla  coesistenza  umana, 
essendone  condizione  imprescindibile,  sicché,  almeno 
come  esigenza  pratica,  il  criterio  giuridico  dovette  fun- 
zionare, sempre  e  dovunque  vi  sia  stata  umana  con- 
vivenza, se  non  altro  nella  manifestazione  di  tolleranza 
di  certi  contegni,  di  consuetudini,  di  decisioni,  di  leggi. 
Dovette  pertanto  precedere,  come  assetto  di  vita  pra- 
tica, la  moralità  propriamente  detta  35),  se  questa  ha 
per  suo  presupposto  la  concezione  di  un  ideale,  alla 
stregua  del  quale  si  possano  giudicare  le  azioni.  Ed 
è  chiaro  che  essa  non  sorge  fino  a  quando  la  realtà 
sembra  identificarsi  col  bene,  e  cioè  fino  a  che  dalla 
realtà  quale  si  presenta  non  si  salga  ad  una  concezione 
di  una  realtà  possibile  da  questa  diversa,  che  è  quanto 
dire  alla  concezione  di  un  ideale. 

Certo,  tutte  le  azioni  si  saranno  —  sempre,  per 
ogni  dove,  da  chicchessia  —  potute  valutare  o  nella 
reciproca  interferenza  dei  contegni  dei  soggetti  oppure 
dal  punto  di  vista  della  loro  doverosità  da  parte  di 
un  soggetto;  ma  fino  a  quando,  per  pronunciare  un 
giudizio  di  questa  seconda  specie,  si  tenga  presente, 
non  già  un  ideale  al  quale  il  soggetto  stesso  voglia 
conformarsi,  ma  bensì  soltanto  un  costume  al  quale 
non  possa  o  non  voglia  venir  meno,  per  il  fatto  stesso 
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che  della  propria  scelta  il  soggetto  rende  ragione, 
almeno  mentalmente,  alla  collettività  fra  cui  egli  vive 
ed  in  cui  vige  quel  costume,  il  dovere  morale  non  si 
distingue  dal  dovere  giuridico,  in  quanto  non  è  il 
prodotto  di  un  giudizio  dato  dall'io  autonomo,  ma 
è,  come  ogni  giudizio  giuridico,  eteronomico. 

Di  tale  indistinzione  fra  diritto  (intesa  questa  parola 
nel  suo  più  ampio  significato,  di  organizzazione  della 
società)  e  morale  rende  testimonianza  la  vita  sociale, 
fino  a  quando  tutta  la  esistenza  dei  soggetti  è  così 
minuziosamente  regolata  che  ogni  dovere  morale  di 
essi  è,  altresì,  dovere  giuridico,  di  cui  si  debba  cioè 
render  conto  alla  collettività;  la  vita  individuale,  fino 
a  quando  il  soggetto  valuti  le  proprie  azioni  in  rap- 
porto al  biasimo  o  alla  lode  che  da  altri  ne  attenda, 
cioè  metta  in  relazione  il  proprio  operare  con  le  san- 
zioni che  da  altri  ne  aspetti. 

Il  giudizio  morale,  nella  sua  purezza,  è  una  rea- 
zione della  coscienza  alla  realtà.  Il  soggetto,  che  acquista 
la  coscienza  dell'io  sociale  contrapponendosi  agli  altri 
soggetti,  solo  allora  quando  si  sia  arricchito  delle 
proprie  esperienze,  che  hanno  foggiato  la  sua  coscienza 
come  un'energia  che  reagisce  su  l'ambiente  naturale  e 
sociale  in  cui  si  è  svolta,  giudica  sè  ed  il  mondo  in 
base  ad  un  sentimento,  che  si  è  sviluppato  mercè  tali 
esperienze,  il  sentimento,  cioè,  della  propria  autonomia, 
in  cui  culmina  la  sua  humanitas.  Tale  sentimento,  che 
il  soggetto  ha  della  propria  autonomia  —  ultimo  a 
formarsi  nella  personalità,  e  primo  a  perdersi  negli 
squilibri  di  questa  —  è  la  coscienza  che  la  propria 
volontà  può  mirare  non  solo  a  fini  particolari,  ma 
altresì  a  fini  universali,  può  proporsi  cioè  oltre  che  il 
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soddisfacimento  di  un  bisogno  e  la  conformità  ad  una 
determinata  norma  imposta  dalla  coesistenza  sociale, 
la  devozione  ad  un  ideale,  cioè  l'attuazione,  pur  limi- 
tata alle  proprie  forze,  del  bene,  la  conservazione  e 
l'incremento  di  quei  valori,  senza  i  quali  la  vita  non 
varrebbe  la  pena  di  essere  vissuta.  Ma  la  coscienza 
del  bene,  come  ideale  di  ciò  che  deve  essere,  non 
sorge  se  non  per  la  esistenza  del  male;  non  sorge, 
cioè,  se  non  quando  nella  realtà  si  avverta  un  disagio, 
uno  squilibrio,  un  dolore;  se  non  quando  lo  spirito 
senta  che  ciò  che  è,  non  è  come  dovrebbe  essere.  Ri- 
bellandosi al  male,  apprezzando  cioè  come  male  questo 
o  quel  fatto,  lo  spirito  inizia  già,  con  tale  valutazione, 
l'attuazione  del  bene,  in  quanto  l'apprezzamento  è  già 
un  principio  d'azione. 

La  morale  fu  concepita  come  la  scienza  di  ciò 
che  deve  essere;  ma  la  scienza  come  tale  (v.  §  6),  non 
può  proporsi  essa  la  valutazione  della  realtà,  bensì 
non  può  che  analizzare  il  meccanismo  di  tale  valuta- 
zione. La  morale,  dunque,  come  scienza,  non  potrà 
essere  che  un'indagine  psicologica  (v.  §  4)  della  mo- 
ralità. Questa  è  valutazione  della  realtà,  di  ciò  che 
è,  alla  stregua  dell'ideale,  di  ciò  che  deve  essere. 
E  poiché  tale  valutazione  si  può  applicare  a  tutte  le 
azioni  umane,  diviene  anch'essa,  come  l'economia  ed 
il  diritto,  un  ritmo  della  esperienza,  una  guisa  dello 
spirito  pratico;  e,  come  tale,  dà  luogo  ad  una  disci- 
plina filosofica. 

Nel  giudizio  economico  F  io  subisce  la  legge  del- 
l'utile :  la  coscienza  che  valuta  l'azione  dal  punto  di 
vista  economico  è,  diremmo,  tutta  occupata  dall'inte- 
resse: tutta  la  volontà  è  indirizzata  al  soddisfacimento 
di  esso. 
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Nel  giudizio  giuridico  1'  io  fa,  per  così  dire,  atto 
di  adesione  alla  società  in  cui  vive;  riconosce  l'ordine 
giuridico  vigente,  e  col  valutare  la  realtà  sociale  alla 
stregua  di  questo,  col  giudicare  se,  in  base  a  questo, 
egli  abbia  il  diritto  di  pretendere  da  altri  od  altri  da 
lui,  un  certo  contegno,  non  detta  legge  alla  realtà,  ma 
si  conforma  ad  essa. 

Nel  giudizio  morale,  invece,  l'io  celebra  il  trionfo 
della  propria  natura,  in  quanto  egli  non  obbedisce  se 
non  alla  legge  che  da  sè  si  prescrive.  Alla  esperienza, 
che  gì' impone  ciò  che  è,  egli  oppone  l'ideale,  vale  a 
dire  ciò  che  deve  essere. 

Più  pienamente  di  quello  che  non  abbia  potuto 
fare  nel  giudizio  economico  e  giuridico,  in  cui  pure 
lo  spirito  riconosce  sè  stesso  come  energia  che  rea- 
gisce sul  mondo  fisico  e  sociale,  ma  però  energia, 
in  certo  senso,  eteronoma,  che  accetta  le  condizioni 
di  questo,  nel  giudizio  morale  lo  spirito  si  rico- 
nosce come  energia  attiva  e  fattiva,  come  causa  fra  le 
cause,  e,  col  valutare  la  realtà  alla  stregua  del  proprio 
ideale,  inizia  un  mutamento  di  quella  alla  stregua  di 
questo,  obbedendo  anzitutto,  almeno  nel  campo  delle 
proprie  azioni,  alla  legge  che  dal  proprio  ideale  deriva, 
rivelandosi  cioè  come  energia  autonoma.  Quest'auto- 
nomia è  tutta  propria  della  natura  umana,  è  il  più 
alto  suggello  della  humanitas,  poiché  soltanto  l'uomo 
può  dettar  legge  a  sè  stesso.  Ed  in  questa  si  con- 
cilia la  suprema  libertà,  in  quanto  il  soggetto  non 
obbedisce  che  a  sè  stesso,  e  non  porge  ossequio  ad 
alcun'altra  potenza  diversa  da  quella  della  propria 
coscienza,  con  la  suprema  legge,  in  quanto  nessuna 
azione  sfugge  al  controllo  vigile  della  coscienza  stessa. 
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La  moralità  —  che  non  è  se  non  la  coscienza  di  tale 
autonomia,  di  questa  legge  del  bene  che  promana  dalla 
coscienza  e  sotto  la  quale  può  cadere  ogni  azione,  — 
è  ricchezza,  che  ogni  uomo,  per  povero  che  sia,  può 
procurarsi,  e  che  nessuna  esterna  forza  può  togliere  : 
per  essa,  che  è  sorgente  del  più  puro  orgoglio,  lo 
schiavo,  privo  di  ogni  diritto,  può  sentirsi  superiore 
all'imperatore,  che  detta  legge  al  suo  padrone. 

L'uomo  religioso  nella  legge  morale  vede  un  ri- 
riflesso della  divinità,  nel  dovere  che  egli  compie  un 
comando  di  Dio,  al  quale  nulla  sfugge  :  ma  in  tale 
concezione  egli  non  fa  che  proiettare  fuori  di  sè  la 
legge  della  propria  coscienza,  che,  quando  gli  appaia 
effetto  di  un  ordine  divino,  gli  sembra  splendente  di 
maggior  luce  36). 

Ma  se  ogni  concezione  morale  individuale,  se 
cioè  la  moralità  è,  per  così  dire,  in  certa  guisa  sempre 
metafisica,  in  quanto  oppone  a  ciò  che  è  ciò  che  deve 
essere,  è  da  avvertire  però  che  autonomia  non  è  anomia, 
non  è  arbitrio;  che  l'idealità  morale,  che  si  sviluppa 
nel  cuore  dell'uomo,  sorge  nel  terreno  della  società, 
perchè  l1  uomo  non  sarebbe  essere  morale,  se  non  fosse 
essere  sociale;  che  la  coscienza  dell'io  autonomo,  infine, 
cioè  del  soggetto  che  detta  a  sè  la  propria  legge,  è, 
non  già  negazione,  ma  superamento,  reintegrazione  della 
natura,  in  cui  sono  gli  elementi  della  moralità,  forma- 
zione naturale  dello  spirito,  che  non  sarebbe  potuto 
pervenire  alla  coscienza  di  sè  fuori  della  realtà  naturale 
e  sociale.  Ed  il  soggetto,  con  l'affermare  sè  causa  fra 
le  cause,  non  fa  che  riconoscere  come  egli  pure  partecipi 
della  natura,  viva  della  vita  del  mondo,  al  quale  —  ed 
anzitutto  a  sè  stesso  —  egli  vuole  imporre  la  propria 
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legge,  che,  in  tanto  è  legge  morale,  in  quanto  miri  alla 
conservazione  ed  all'incremento  del  bene,  cioè  di  uno 
di  quei  valori,  che  sono  tali  per  ogni  essere  ragio- 
nevole. 


CAPITOLO  III. 


Il  posto  del  diritto  nello  spirito. 

§15.  Diritto  ed  economia,  diritto  e  morale.  —  §  16.  Volontà  e  società; 
il  diritto  ed  i  suoi  presupposti. 

§  15.  —  Dopo  1'  analisi  delle  guise  dello  spirito, 
che,  per  quanto  sommaria,  ci  ha  mostrato  a  quale 
aspetto  della  coscienza  di  sè  ciascuna  di  esse  risalga, 
potremo  dunque  chiederci:  che  cos'è  il  diritto?  quale 
il  suo  posto  nello  spirito  ?  quali  i  suoi  rapporti  con 
le  altre  guise  di  questo  ? 

Se  la  esperienza  giuridica  mette  capo  ad  un  suo 
distinto  presupposto  spirituale,  occorre  che  di  questo 
si  determini  così  il  genus  proximum  come  la  diffe- 
rentia  specifica. 

Il  genus  proximum  è,  si  può  dire,  già  tutto  di- 
chiarato nelT  affermazione  che  il  diritto  è  una  guisa 
dello  spirito  pratico. 

Con  ciò,  infatti,  si  viene  ad  escludere  che  il  di- 
ritto sia  un  semplice  accadere  fisico  ed  anche,  più 
particolarmente,  un'  azione  umana.  Non  il  fatto,  in 
quanto  tale,  è  diritto;  ma  diritto  è  un  apprezzamento 
del  fatto,  una  reazione  cioè  che  esso  suscita  nella 
coscienza. 

Ciò  è  quanto  dire  che  diritto  non  è  forza.  Intorno 
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ai  rapporti  fra  diritto  e  forza  molto  si  è  disputato.  E 
noi  che  vogliamo  spiegare  la  realtà,  e  non  preten- 
diamo già  di  giudicarla,  riconosciamo  di  buon  grado 
che,  se  forza  non  è  diritto,  la  forza  ha  creato  e  crea 
di  continuo  il  diritto.  Ha  ragione  il  Cruet,  quando 
scrive  che  «  nella  storia,  i  deboli  non  hanno  trovato 
finora  che  un  mezzo  di  migliorare  la  loro  posizione 
nella  società,  e  nel  diritto:  quello  di  divenir  forti  •  :^7). 

Ciò  è  avvenuto  ed  avviene  in  tutte  le  relazioni 
interumane  —  fra  individui,  fra  classi,  fra  popoli.  Ma 
ciò  non  significa  se  non  questo:  che  il  soggetto,  sin- 
golo o  collettivo,  in  tanto  conta,  in  quanto  si  fa  valere. 
Si  fa  valere,  cioè  è  apprezzato  dagli  altri  come  un 
socius  ;  come  un  simile  dai  propri  simili. 

Ma  se  la  forza  crea  il  diritto,  la  forza  non  è  il 
diritto;  perchè  forza  è  energia  meccanica,  è  dominio 
materiale  che  non  può  esplicarsi  se  non  su  le  cose. 
Mentre  il  diritto,  se  è  un  fatto,  è  però  un  fatto  spiri- 
rituale,  che,  estrinsecazione  di  una  volontà  da  una 
parte,  richiede  dall'altra  l'adesione  di  un'altra  volontà, 
di  un  altro  spirito.  Per  coatta  che  sia  tale  adesione, 
è  pur  sempre  una  manifestazione  di  volontà,  chè  vo- 
lontà e  spontaneità  non  vanno  confuse.  Il  più  forte 
non  riesce  ad  imporre  la  propria  forza  come  un  di- 
ritto, se  come  tale  non  sia  riconosciuto  dalla  società 
in  cui  vive  e  di  fronte  a  chi  riconosca,  per  quanto 
coattivamente,  un  tale  diritto;  poiché  è  pur  sempre 
su  una  volontà  che  bisogna  agire  per  fondare  un  di- 
ritto. Il  quale,  in  tanto  è  diritto,  e  non  un  semplice 
fatto,  in  quanto  vive  di  una  vita  sua,  spirituale,  cioè 
in  quanto  è  —  non  combinazione  di  forze  —  ma  legame 
di  volontà. 
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Il  diritto,  che  non  è  il  fatto  materiale,  non  è  neppure 
una  conoscenza  di  fatti. 

Col  dire,  come  noi  abbiamo  detto,  che  è  una 
guisa  dello  spirito  pratico,  abbiamo  escluso  che  il 
diritto  sia  semplice  nozione  teoretica,  pura  rappresen- 
tazione della  realtà. 

Il  diritto  non  è  nè  una  intuizione,  nè  uno  sehema 
logico  della  realtà;  è  invece  un  apprezzamento,  una 
valutazione  di  essa,  cioè  un  criterio,  non  del  pensiero 
in  quanto  conosce,  ma  della  volontà  in  quanto  opera. 

IVla,  col  dire  tutto  ciò,  abbiamo  determinato  il 
genus  proximum  del  diritto,  non  ancora  la  differentia 
specifica:  in  quanto  anche  l'economia  e  la  morale, 
come  il  diritto,  non  sono  fatti  materiali,  ma  spirituali; 
e  non  già  pure  conoscenze,  ma  valutazioni  della  realtà. 

Occorrerà  dunque  mostrare  i  caratteri  distintivi 
fra  il  diritto,  P  economia,  la  morale. 

Ma  è  necessario  anzitutto  fare  un'  osservazione, 
che  ci  potrà  poi  guidare  in  tale  ricerca. 

Se  ogni  azione  è  manifestazione  di  una  volontà 
—  in  quanto  una  volontà  che  non  si  estrinseca,  che 
non  vuole,  non  è  volontà,  ed  un'  azione  che  non  de- 
rivi dalla  volontà  del  soggetto,  un'  azione  che  questi 
compia  sotto  la  coazione  fisica  (od  anche  putacaso  ipno- 
tica altrui)  non  è  azione  del  soggetto  —  e  se  economia, 
diritto  e  morale  sono  altrettante  guise  dello  spirito 
pratico,  cioè  condizioni  di  pensabilità  e  di  eseguibilità 
delle  azioni,  economia  diritto  e  morale  sono  giudizi 
atti  a  dirigere  ogni  manifestazione  di  volontà,  criteri 
di  valutazione  di  ogni  azione  umana. 

Se  si  prescinde  da  ogni  e  qualsiasi  valutazione, 
sa  1'  azione  è  considerata  non  come  una  manifesta- 
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zione  di  volontà,  ma  come  un'  estrinsecazione  di  forza 
tra  forze,  se,  in  sostanza,  si  esamina  V  azione  nel  suo 
aspetto  meramente  fisico,  cioè  a  parte  obiecti,  ci  si 
mette  da  un  punto  di  vista  che  non  è  quello  della 
filosofia,  in  quanto  si  fa  della  meccanica,  ma  non  si 
fa  più  —  o,  per  meglio  dire,  non  si  fa  ancora  — 
della  filosofia,  nè  morale  nè  giuridica  nè  tampoco  eco- 
nomica. 

È  proprio  il  Croce,  il  quale  scrive  —  giustamente 
—  che  «  il  fatto  economico  non  è  fatto  meccanico, 
ovvero  che  tra  il  lato  meccanico  di  un  fatto  ed  il 
suo  lato  economico  non  c'  è  passaggio ....  Il  fatto 
economico  è  fatto  di  valutazione  (positiva  o  negativa); 
laddove  il  fatto  meccanico  è  mero  fatto38)  ».  Ora,  è 
vero  che  ogni  azion^  umana,  per  il  solo  fatto  che  è 
compiuta  —  non  essendo  un  semplice  accedere  fisico, 
co,  ma  una  manifestazione  di  volontà  —  deve  essere 
compiuta  per  qualche  ragione,  deve  proporsi  uno  scopo, 
e  che  il  più  elementare  criterio  che  può  guidare  la 
volontà  e  con  cui  si  può  giudicare  l'azione  è  quello 
della  sua  attitudine  a  soddisfare  un  bisogno.  Ma  è 
pure  da  osservare,  da  un  lato,  che  la  volontà  si 
manifesta  non  meno  nell'  astensione  che  nell'  azione, 
e  che  l'esperienza  interna,  psicologica,  deve  tener  conto 
della  prima  non  meno  che  della  seconda;  dall'altro, 
che  si  metterebbe  da  un  punto  di  vista  dogmatico,  e  non 
critico,  chi  asseverasse  che  tutte  le  azioni  umane,  solo 
perchè  sono  state  compiute,  sono  economiche  per  defi- 
nizione, giacché,  in  tal  caso,  1'  economia  non  sarebbe 
più  valutazione,  ma  si  identificherrebbe  con  la  mec- 
canica dell'  azione,  non  sarebbe  più  un  aspetto  sotto 
il  quale  può  essere  considerata  la  realtà  pratica,  ma 
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si  confonderebbe  con  la  totalità  della  esperienza  pra- 
tica stessa. 

Nel  che  c'  è  del  vero,  ma  non  c'  è,  evidentemente, 
tutto  il  vero. 

C'è  del  vero,  in  questo  senso,  molto  ovvio:  che 
non  vi  ha  azione  umana,  che  non  possa  essere  apprez- 
zata in  termini  economici. 

L'economia,  intesa  nel  suo  proprio  senso  filoso- 
fico, come  guisa  dello  spirito,  abbraccia  tutte  le  azioni 
umane,  cioè  è  la  valutazione  di  ognuna  di  queste  in 
termini  individuali,  nella  loro  attitudine  a  soddisfare 
un  bisogno  del  soggtto.  Sicché  per  fare  dell'economia 
bisogna  prescindere  da  ogni  altra  considerazione;  «  a 
malgrado  dei  chiacchieroni,  P  economia  non  si  può 
ragionarla  se  non  prescindendo  dall'  etica,  ossia  con- 
siderando —  è  sempre  il  Croce  che  parla,  e  noi  sot- 
tolineiamo -  in  sede  di  economia,  anche  le  azioni 
etiche  come  meri  fatti  economici 39)  » .  Ogni  azione  etica 
può  essere  valutata  dunque  in  termini  economici,  cioè 
individuali,  vale  a  dire  può  essere  apprezzata  in  rap- 
porto ai  bisogni,  agli  interessi  di  chi  la  compie. 

Ma  è  vero  altresì  che,  come  P  economia  si  estende 
a  valutare  tutte  le  azioni  umane,  anche  la  morale, 
come  guisa  dello  spirito  eh'  ella  è,  al  pari  della  eco- 
nomia, le  potrà  pure  apprezzare,  potrà  cioè  considerare 
tutte  le  azioni.  Senonchè  la  morale,  se  è  un  criterio 
distinto  dalla  economia,  una  guisa  diversa  dello  spirito 
pratico,  apprezzerà  le  azioni  in  modo  diverso  dalla 
economia,  le  valuterà,  non  più  rispetto  all'  interesse 
del  loro  autore,  ma  bensì  rispetto  ad  un  altro  fine:  le 
valuterà,  infatti,  nella  loro  conformità  o  non  conformità 
a  fini  non  più  individuali,  ma  universali,  cioè  rispetto 
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ad  un  ideale,  che  trascende  gli  scopi  individuali  della 
esistenza  finita,  poiché  s'identifica  col  bene,  che  non 
è  l'interesse  dell'uno  e  dell'altro,  ma  è,  in  quanto 
ideale,  un  valore  eterno  dello  spirito. 

Ma  se  tutte  le  azioni  si  possono  valutare  in  ter- 
mini economici  e  tutte  in  termini  morali,  vuol  dire 
che  non  c'è  alcuna  azione  che  sia  soltanto  economica,  in 
quanto  è  anche  moralmente  valutabile,  nè  ce  n'è  alcuna 
che  sia  soltanto  morale,  in  quanto  è  valutabile  anche  eco- 
nomicamente; vuol  dire  che  non  vi  è  un  distinto  ordine 
di  azioni  economiche  e  di  azioni  morali;  vuol  dire, 
infine,  che  nessuna  azione  è  in  sè  economica  o  in  sè 
morale,  perchè,  in  sè  e  per  sè,  le  azioni  non  sono  che 
estrinsecazioni  di  volontà,  e  P  economia  e  la  morale 
non  sono  caratteri  insiti  nelle  azioni,  ma  solo  criteri 
sotto  i  quali  può  cadere  ogni  azione,  guise  dello  spirito 
pratico,  apprezzamenti  della  realtà. 

Ma,  accanto  a  questi  due  criteri,  non  ve  n'  è  forse 
un  altro  —  il  criterio  giuridico  ?  Oppure  esso  è  assor- 
bito dall'  uno  o  dall'  altro,  dal  criterio  morale  o  dal 
criterio  economico  ? 

Coni'  è  noto,  furono  sostenute  entrambe  queste 
tesi,  da  un  pezzo  la  prima,  di  recente  anche  la  seconda  ; 
fu  detto,  cioè,  che  il  diritto  rientra  nella  morale,  e, 
più  recentemente,  fu  sostenuto,  invece,  che  P  attività 
giuridica  è  puramente  economica. 

Dato  che  tutte  le  azioni  possono  essere  valutate, 
come  abbiamo  veduto,  così  in  termini  economici  come 
in  termini  morali,  è  evidente  che  tutte  le  azioni  umane, 
tanto  quelle  conformi  quanto  quelle  contrarie  al  diritto 
(del  quale  nessuno,  pur  fra  quelli  che  ne  negano  l'auto- 
nomia come  categoria  filosofica,  mette  in  dubbio  la 
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realtà  pratica)  possono  essere  apprezzate  dal  punto  di 
vista  economico  e  dal  punto  di  vista  etico. 

Per  quanto  ci  proponiamo  di  sostenere  V  auto- 
nomia del  diritto  come  concetto  filosofico,  non  vogliamo 
certo  dire  che  il  campo  del  diritto  sia  un  hortus  con- 
clusus,  in  cui  non  possa  entrare  l'economia  o  la  morale; 
che  vi  siano  attività  prettamente  ed  esclusivamente 
giuridiche  che  non  sieno  suscettibili,  come  ogni  altra 
attività  pratica,  anche  di  una  valutazione  economica 
o  morale.  Noi  diciamo,  anzi,  che  il  diritto  essendo  — 
al  pari  dell'  economia  e  della  morale  —  una  categoria, 
una  guisa  dello  spirito  pratico,  non  è  che  un  criterio 
della  volontà,  un  punto  di  vista  sotto  il  quale,  come 
sotto  gli  altri,  possono  cadere  tutte  le  azioni.  Onde 
come  tutte  le  azioni,  valutate  dal  diritto,  possono  essere 
apprezzate  anche  dall'  economia  e  dalla  morale,  così 
tutte  le  azioni,  che  sono  apprezzate  da  queste,  sono 
altresì  valutabili  in  termini  giuridici. 

Ma  in  che  diversifica  P  apprezzamento  giuridico 
dagli  altri  due  pur  ora  mentovati  ?  C'è  un  suo  ele- 
mento caratteristico?  e  quale  esso  è? 

È  evidente  che  chi  —  come  il  Del  Vecchio  — 
definisce  il  diritto  «  la  coordinazione  obbiettiva  delle 
azioni  possibili  tra  più  soggetti,  secondo  un  principio 
etico  che  le  determina,  escludendone  V  impedimento  »  40), 
pur  concependo  diritto  e  morale  come  due  diversi 
punti  di  vista  sotto  i  quali  si  possono  considerare 
tutte  le  azioni,  secondo  che  esse  si  valutino  o  nella 
loro  interferenza  soggettiva  (come  tali  cioè  che  debbano 
essere  tutte  omesse  all'  infuori  di  una,  che  il  soggetto 
deve  compiere,  perchè  la  sola  conforme  al  principio 
etico)  o  nella  loro  interferenza  oggettiva  (come  tali, 
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cioè  che  possano  o  non  possano  essere  impedite  dagli 
altri  soggetti,  secondo  il  medesimo  principio  etico), 
caratterizza  diritto  e  morale  come  due  semplici  posi- 
zioni logiche  diverse  della  medesima  valutazione,  che 
rimonta  ad  «  un  principio  etico,  al  quale  facciano  capo 
le  estimazioni  e  le  norme  tutte  dell'  operare  »  41).  In 
altri  termini,  pur  tenendo  distinto  r  ambito  di  appli- 
cazione dei  due  criteri,  che,  estendendosi  a  tutte  le 
azioni,  le  contemplano  sotto  due  aspetti  diversi,  nella 
loro  doverosità  o  non  doverosità  per  chi  le  compie, 
oppure  nella  loro  impedibilità  o  non  impedibilità  per 
parte  di  altri,  il  Del  Vecchio,  col  subordinare  anche  il 
criterio  giuridico  ad  un  principio  etico,  fa  del  diritto  una 
parte  del  medesimo  sistema  regolatore,  cui  appartiene 
la  morale,  tanto  che  egli  sostiene  la  impossibilità  di 
un'  antinomia  fra  morale  e  diritto,  potendosi  verificare 
un'  antinomia  solo  fra  diversi  criteri  etici,  «  ognuno 
dei  quali,  conseguentemente  applicato,  darebbe  luogo 
a  un  sistema  armonico  di  determinazioni  morali  e  giu- 
ridiche 42)  ». 

L'apprezzamento  giuridico  è,  in  sostanza,  per  il 
Del  Vecchio,  un  apprezzamento  d'indole  morale  —  eti- 
camente possibile  vuol  dire  conforme  al  diritto  —  ed 
infatti  per  lui  giustizia  e  diritto  si  equivalgono  **). 

Ora,  se  —  ed  in  ciò  ha  perfettamente  ragione  il 
Del  Vecchio  —  nell'ambito  di  uno  stesso  sistema  non 
vi  può  essere  contraddizione,  morale  e  diritto  apparten- 
gono poi  allo  stesso  sistema  regolatore  della  vita?  De- 
rivano entrambe  le  categorie  da  un  medesimo  principio? 

Oppure  il  principio  etico  si  esaurisce  completa- 
mente nella  morale,  mentre  il  diritto  appartiene  ad 
un'altra  categoria  di  valutazioni  ? 
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A  tutt'altra  categoria  —  assevera  il  Croce44):  a 
quella  economica. 

L'attività  giuridica  non  è  necessariamente  morale, 
pur  non  essendo,  certo,  necessariamente  immorale  :  è 
amorale  come  l'economia,  anzi  è,  senz'altro,  economia. 
Volizione  giuridica  non  è  volizione  dell'  universale, 
perchè  non  è,  necessariamente,  volizione  del  bene; 
dunque  non  può  essere  che  volizione  dell'individuale. 

Ma  qui  occorre  osservare  subito  che  se  economia 
significasse,  senz'altro,  azione,  cioè  volizione  tradotta 
in  atto,  il  diritto  sarebbe  certo,  tutto,  economia  ;  ma 
sarebbe  economia  anche  la  morale.  Ora  se,  in  sede 
di  economia,  tutte  le  azioni,  anche  morali,  devono  es- 
sere considerate  economicamente,  e  lo  saranno  anche 
le  azioni  giuridiche,  ciò  non  significa  se  non  che  la 
economia  è  un  punto  di  vista,  sotto  il  quale  si  può 
considerare  ogni  azione.  Senonchè  il  punto  di  vista 
economico  è  poi,  veramente,  tale,  non  soltanto  da 
valutare  ogni  azione  anche  giuridica,  ma  da  assorbire 
lo  stesso  punto  di  vista  giuridico?  Economia,  abbiamo 
veduto,  è  valutazione;  e  per  asseverare,  come  fa  il 
Croce,  che  il  diritto  è  pura  economia,  occorrerebbe 
dimostrare,  non  soltanto  che  ogni  attività  giuridica  è 
valutabile  in  termini  economici  —  il  che,  ripetiamo, 
si  può  fare  anche  di  ogni  attività  etica  —  ma  proprio 
che  la  valutazione  giuridica  è  identica  alla  valuta- 
zione economica.  Il  che  il  Croce  non  ha  fatto,  e  non 
poteva  fare. 

Il  punto  di  vista,  da  cui  si  pone  il  diritto  (o,  che 
è  lo  stesso,  lo  spirito,  quando  valuta  giuridicamente 
la  realtà)  non  è  nè  quello  del  giusto,  che  è  proprio 
della  morale,  nè  quello  dell'utile,  che  è  proprio  della 
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economia  :  è,  invece,  quello  del  lecito,  che  è  tutto  suo. 
E  se  è  tautologico  dire  che  il  diritto  è  considera- 
zione del  lecito43),  è  altrettanto  tautologico  dire  che 
l'economia  è  considerazione  dell'utile  e  la  morale  del 
bene. 

«Donde  ci  proviene...  il  concetto  del  lecito?  — 
si  chiede  il  Croce.  —  Per  l'appunto,  dal  campo  del 
diritto  »  46).  Non  è,  infatti,  evidentemente  un  concetto 
economico;  e  non  è,  neppure,  un  concetto  morale. 

I  moralisti,  che  hanno  studiato  questo  concetto, 
si  sono  arrabattati  per  trovargli  collocazione  nel  sistema 
dell'etica;  e,  naturalmente,  i  loro  sforzi  sono  stati 
vani 47).  Ma  sarebbe  grave  errore  il  credere  —  col 
Croce — che  lecito  fosse  il  «legalmente  indifferente», 
il  «  praticamente  indifferente  »  e  dire  con  lui,  che 
«  ....  fuori  della  legge  o  delle  leggi  permane  sempre 
il  permissivo,  il  lecito,  l'indifferente,  la  facoltà,  il  di- 
ritto» 48).  Il  che  non  è  punto  vero,  poiché  il  lecito  non 
è  niente  affatto  l'indifferente,  ciò  che  è  fuori  della 
legge:  è  ciò  che  è  dentro  la  legge,  e  non  già  per 
essa  indifferente,  ma  bensì  da  essa  tutelato. 

Poiché,  come  nessuna  azione  è  indifferente  per  la 
economia  o  per  la  morale,  nessuna  azione  è  indiffe- 
rente per  il  diritto,  che  —  come  quelle  distinguono 
le  azioni  in  utili  o  dannose,  in  buone  o  cattive  —  le 
distingue,  rigorosamente,  in  lecite  od  illecite.  Lecito 
è  ciò  che  è  tutelato  dalla  legge,  è  tutto  ciò  che  genera 
negli  altri  soggetti,  a  prescindere  da  altri  possibili 
doveri  specifici,  almeno  il  dovere  —  giuridico,  che  è 
altra  cosa  dal  dovere  morale  —  della  non  impedibilità. 

Volizione  giuridica  (nel  senso  eulogistico  della  pa- 
rola) è,  non  già   volizione  dell'universale  cioè  del 
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giusto,  e  neppure  dell'individuale  cioè  dell'utile,  bensì 
volizione  del  lecito,  cioè  volizione  conforme  alla  legge. 

Ora,  è  vero  che  legge  è  atto  volitivo,  e  che  si 
vuole  il  concreto  e  non  l'astratto.  E  la  legge  non  vive, 
non  si  estrinseca  nella  realtà,  se  non  per  le  volizioni 
individuali,  che  pongon  mano  ad  essa,  che  la  osser- 
vano, che  la  individualizzano  49  ).  Il  soggetto,  in  quanto 
vuole  giuridicamente,  vuole  le  azioni  che  la  legge  tutela, 
cioè  attua  la  legge.  La  quale  non  è  produzione  auto- 
noma dell'individuo,  ma  bensì  produzione  della  società 
di  cui  fa  parte.  Onde,  volere  giuridicamente,  cioè  vo- 
lere il  lecito  è  volere  quello  che  vuole  la  societas  di 
cui  si  fa  parte,  cioè  volere  in  termini  sociali,  non  più 
individuali  come  quando  si  vuole  l'utile,  non  ancora 
universali  come  quando  si  vuole  il  bene:  per  ciò  la 
società,  nel  proteggere  il  lecito,  tutela  sè  stessa:  ed  è 
appunto  per  questo  che  la  sentenza,  col  ripristinare  i 
confini  del  lecito  e  dell'illecito,  assicura  principaliter  il 
diritto  oggettivo,  cioè  la  legge,  prima  che  il  diritto 
soggettivo  violato. 

Ora  il  lecito  non  coincide  necessariamente  nè  con 
l'utile  nè  col  giusto. 

E'  quanto  dire  che  la  valutazione  giuridica  — 
pur  avendo  in  comune  l'obbietto  con  le  valutazioni 
economiche  e  morali  :  cioè  tutte  le  azioni  umane  — 
non  coincide  necessariamente  con  esse.  Non  coincide 
necessariamente  con  la  valutazione  economica,  perchè, 
pur  ammesso  che  sia  utile  il  volere  giuridicamente 
(ma  la  stessa  volizione  morale,  cioè  l'attuazione  del 
bene,  non  è,  alla  stessa  maniera,  una  utilità?  il  che 
non  vuol  dire  altro  che  questo:  che,  in  sede  di  eco- 
nomia, vanno  valutate  economicamente  tutte  le  azioni), 
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non  sempre  ciò  che  è  conforme  all'utile  individuale 
è  lecito,  cioè  conforme  al  diritto,  nè  tutto  ciò  che  è 
conforme  al  diritto,  cioè  lecito,  è  utile,  cioè  il  soggetto 
non  compie  tutte  le  azioni  che  potrebbe  compiere, 
perchè  egli  giudica  che  alcune  di  esse  non  valgono  la 
pena  che  costerebbe  il  compierle. 

La  valutazione  giuridica  non  coincide  necessaria- 
mente con  la  valutazione  morale,  perchè  —  se,  in  sede 
di  diritto,  si  può  valutare  giuridicamente  ogni  attività 
morale,  e,  in  sede  di  morale,  eticamente  ogni  attività 
giuridica  —  non  solo  non  tutto  ciò  che  è  lecito,  cioè 
conforme  al  diritto,  è  doveroso,  ma  neppur  tutto  ciò 
che  è  doveroso  è  lecito. 

La  prima  proposizione  è  ovvia  e  non  ha  bisogno  di 
dimostrazione,  ma  non  prova  ancora  nulla:  in  quanto, 
se  lecito  è  ciò  che  è  conforme  al  diritto,  cioè  tutelato 
da  questo,  considerando  un  solo  e  medesimo  soggetto, 
lecito,  cioè  possibile,  non  vuol  dire  necessario,  cioè 
doveroso,  nè  giuridicamente  nè  moralmente. 

Ma  la  seconda  proposizione  merita  qualche  dilu- 
cidazione. Quando  diciamo  che  non  tutto  ciò  che  è 
doveroso  è  lecito,  alludiamo  a  ciò  che  è  moralmente 
doveroso,  non  a  ciò  che  è  giuridicamente  doveroso. 

Dovere  giuridico  e  lecito  sono  criteri  che  derivano 
dalla  medesima  fonte,  e  però  non  può  esservi  antitesi 
fra  di  essi  :  se  si  considera  un  medesimo  soggetto,  è 
superfluo  rilevare  che,  se  egli  ha  il  dovere  giuridico 
di  contenersi  in  un  certo  modo,  avrà  anche  il  diritto 
di  contenersi  in  quel  modo,  in  quanto  non  potrà  essere 
impedito  di  soddisfare  il  suo  obbligo;  se  si  conside- 
rano invece  soggetti  diversi,  dovere  giuridico  e  lecito 
stanno  come  termini  correlativi,  in  quanto  se  vi  è  liceità 
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da  una  parte,  non  può  non  esservi  obbligo  dall'altra, 
cioè  dovere  di  non  impedire  la  libera  esplicazione  di 
quella  volontà  che  è  tutelata  come  lecita. 

Ma  la  cosa  va  altrimenti  quando  s'intenda  il  do- 
veroso nel  suo  significato  morale.  Poiché,  infatti,  con 
l'asserire  —  come  fa  il  Del  Vecchio  —  che  «  ciò  che 
è  dovere  è  sempre  diritto  ;  e  non  può  esser  dovere  ciò 
che  non  sia  diritto»  50 ),  si  fanno  derivare,  confessata- 
mente,  morale  e  diritto  dalla  medesima  fonte,  dallo 
stesso  principio  etico,  e,  per  stabilire  tale  coerenza 
come  necessaria  fra  i  due  ordini  di  valutazione,  oc- 
corre porli  sul  medesimo  piano,  e  cioè  o  idealizzare 
il  diritto  o  realizzare  la  morale:  in  altre  parole,  o  si 
concepisce  la  volontà  del  soggetto  come  perfettamente 
conforme  alla  società  in  cui  il  soggetto  medesimo  agisce, 
ed  in  tal  caso,  ma  in  tal  caso  solamente,  egli  non 
può  concepir  come  doveroso  se  non  ciò  che  non  possa 
essere  da  altri  impedito,  oppure  si  concepisce  la  so- 
cietà come  perfettamente  conforme  alla  volontà  morale 
del  soggetto,  ed  in  tal  caso,  ma  in  tal  caso  solamente, 
la  sua  attività  morale  (ciò  che  è  dovere)  sarà  consi- 
derata anche  come  attività  giuridica  (è  diritto). 

Ma  una  tale  euritmia  non  si  trova  necessaria- 
mente nella  realtà,  e  non  si  trova  necessariamente 
nello  spirito.  Il  quale,  se  è  autonomo  nella  sua  attività 
morale,  non  lo  è  nella  sua  attività  giuridica,  che,  in 
tanto  è  tale,  in  quanto  è  conforme,  intesa  eulogisti- 
camente,  «alle  condizioni  di  fatto,  in  cui  l'uomo  si 
trova  »  51).  Ma,  pur  dicendo  ciò,  non  vogliamo  conti- 
nuare, col  Croce  medesimo,  asserendo  che,  se  tale  è 
V  attività  giuridica  come  1'  attività  economica,  a  quella 
come  a  questa,  «  rispondono  quelli  che  si  dicono  fini 
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individuali  »  52 ).  Che  all'attività  economica  rispondano 
fini  individuali,  o,  per  dir  più  propriamente,  che  l'atti- 
vità economica  risponda  ai  fini  individuali,  ammettiamo 
di  buon  grado,  chè  il  giudizio  economico  è  appunto 
un  giudizio  su  l'attitudine  dell'azione  a  soddisfare  i 
bisogni  dell'individuo,  e  non  è  e  non  può  essere  un 
giudizio  «  circa  la  maggiore  o  minore  coerenza  del- 
l'azione  per  sè  presa»  53),  che  non  sarebbe  un  giu- 
dizio, perchè,  se  azione  è  manifestazione  di  volontà, 
non  ha  senso  il  giudicare  della  coerenza  di  un'azione 
con  la  volontà,  ma  solo  ha  senso  il  giudicare  della 
coerenza  dell'azione  coi  fini  che  si  propone  la  volontà 
stessa. 

Ora,  se  attività  economica  è  azione  coerente  ai 
fini  individuali,  e  attività  morale  è  azione  coerente  ai 
fini  universali,  attività  giuridica  è  azione  coerente  ai 
fini  sociali. 

Lo  spirito,  che  giudica  giuridicamente  le  azioni, 
le  apprezza  nel  loro  valore  sociale. 

Se  gli  uomini  vivono  nella  società  e  se  la  società 
vive  negli  uomini  che  la  compongono,  quando  par- 
liamo di  fini  sociali,  intendiamo  alludere  a  fini  comuni 
a  tali  uomini.  I  quali  fini  sono  altrettanto  reali 
quanto  i  fini  individuali  ed  universali,  e  non  pos- 
sono confondersi  nè  con  gli  uni  nè  con  gli  altri: 
non  con  i  primi,  perchè  li  sorpassano  necessaria- 
mente, non  con  i  secondi,  perchè  necessariamente  non 
li  raggiungono. 

Come  l'uomo,  in  quanto  individuo  fisico,  mira  al 
soddisfacimento  dei  propri  bisogni  individuali,  e  in 
quanto  essere  autonomo  mira  al  raggiungimento  dei 
fini  universali  della  sua  natura  di  uomo,  così,  in  quanto 
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essere  sociale,  coopera  ai  fini  della  società  di  cui  fa 
parte. 

Tali  fini  —  poiché  di  fini  non  si  può  parlare  se 
non  in  quanto  si  considerino  come  criteri  della  vo- 
lontà —  sono  quelli  che  si  propone  il  legislatore  nel 
dettare  le  leggi  ed  il  soggetto  nell' attuarle.  E  sono, 
o  si  presumono,  conformi  ai  bisogni  della  società, 
cioè  rispondono,  o  si  presume  che  rispondano,  al- 
l'utile suo.  Il  quale  non  è  la  somma  delle  utilità  degli 
individui,  e  quindi  non  è  un  criterio  economico,  ma 
non  è  neppure  un  bene  assoluto  ed  universale,  e 
quindi  non  è  un  criterio  morale.  È  bensì  un  criterio  sui 
generis,  intermedio  fra  i  due.  E  se  la  volontà  del  legisla- 
tore, nel  dettare  la  legge,  per  ciò  che  giudica  delle 
condizioni  di  fatto  in  base  ad  un  criterio  che  le  tra- 
scende, e  col  porre  la  norma  comanda  un  dover  essere, 
compie  un  giudizio  identico  di  forma,  se  non  di  con- 
tenuto, al  giudizio  morale  propriamente  detto;  e  se  la 
volontà  del  soggetto,  nelF  attuare  la  legge,  per  ciò  che 
giudica  le  azioni  in  base  alle  condizioni  di  fatto,  fra 
le  quali  condizioni  devesi  pur  tener  conto  delle  norme 
legislative,  compie  un  giudizio  identico  di  forma,  se  non 
di  contenuto,  al  giudizio  economico  propriamente  detto; 
in  tale  diversità  di  contenuto,  cioè  nella  diversità  dei 
fini,  che  si  propone  così  il  legislatore  nel  dettare  come 
il  soggetto  nell'aUuare  la  legge,  dai  fini  propriamente 
universali  ed  individuali,  consiste  la  differentia  spe- 
cifica del  criterio  giuridico  dal  criterio  morale  ed  eco- 
nomico. E  se  il  diritto  mira  ad  un  fine  di  utilità,  come 
la  economia,  ma  se  trascende  la  pura  utilità  dell'  in- 
dividuo, come  la  morale,  apparirà  chiaro  il  posto  che 
occupa  il  diritto  nello  spirito,  rivelandosi  come  un 
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criterio  intermedio  tra  quello  economico  e  quello  mo- 
rale, ma  autonomo,  inconfondibile  con  l'uno  o  con 
F  altro,  e  cioè  come  il  criterio  che  dirige  la  volontà, 
nel  compiere  e  nel  valutare  le  azioni,  in  modo  con- 
forme alle  condizioni  ed  ai  fini  della  società,  in  cui 
la  volontà  stessa  agisce. 

Criterio  intermedio,  abbiamo  detto,  in  quanto  il 
diritto  è  potenziazione,  cioè  tutela  dell'  utilità  indivi- 
duale (maximum  economico  individuale),  ma  solo  nei 
limiti  in  cui  la  società  contiene  l'attività  dell'indi- 
viduo ed  in  coerenza  coi  fini  di  utilità  (maximum 
economico  sociale)  che  la  società  stessa  persegue;  ed 
in  quanto  impone  all'individuo  di  non  varcare  quei 
limiti,  si  rivela  imposizione  di  doveri  che,  in  sostanza, 
si  riassumono  tutti  nel  dovere  negativo  del  non  ledere 
altrui  (minimun  etico  individuale)  e  ciò  in  coerenza  con 
quei  fini  di  utilità  della  società  che,  in  quanto  tra- 
scendono le  utilità  degli  individui,  assumono  veste  di 
moralità  ( minimum  etico  sociale ). 

Ma  il  diritto  è  un  criterio  autonomo  dello  spirito, 
in  quanto  non  si  può  confondere  nè  con  la  economia 
nè  con  la  morale;  non  è,  infatti,  un  giudizio,  che  in- 
troduca, per  così  dire,  un  po'  di  morale  nella  eco- 
nomia o  un  po'  di  economia  nella  morale:  è  bensì 
un  giudizio  che  guida  la  volontà  nell'apprezzare  so- 
cialmente le  azioni,  cioè  nel  valutarne  la  loro  reci- 
proca interferenza  e  la  loro  coerenza  coi  fini  della 
società. 

Concetto  filosofico  e  non  concetto  tecnico,  il  di- 
ritto appare,  come  la  economia  e  la  morale,  concetto 
necessario  ed  universale  dello  spirito  —  cioè  guisa 
di  esso:  necessario,  perchè  caratteristica  imprescindibile 
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della  socialità  dell'uomo,  cioè  del  mezzo  in  cui  lo  spi- 
rito si  riconosce  come  spirito  umano;  universale,  perchè 
si  trova,  per  confuso  che  sia,  nello  spirito  di  ogni 
uomo  e  perchè  tutte  le  azioni  di  qualsiasi  uomo  pos- 
sono cadere  nella  sua  sfera  di  valutazione.  Ma,  come 
tale,  non  può  essere  —  al  pari  della  economia  e  della 
morale  —  che  un  concetto  formale:  il  contenuto  è  la 
prassi,  la  esperienza. 

Il  diritto  ci  appare,  dunque,  fin  da  questa  prima, 
sommaria  considerazione,  come  un  criterio  imposto 
alla  volontà  dalla  società  in  cui  lo  spirito  si  riconosce, 
criterio  in  base  al  quale  lo  spirito  stesso  può  valutare 
tutte  le  azioni  nella  loro  reciproca  compatibilità,  de- 
terminata dell'interesse  medesimo  della  società.  Con- 
cetto, questo,  rigorosamente  determinabile,  perchè  non 
ritagliato  arbitrariamente  su  la  esperienza,  ma  derivante, 
nella  totalità  dei  suoi  elementi,  dall'analisi  dello  spi- 
rito, non  essendo  l'elemento  sociale,  che  di  necessità 
entra  —  crediam  noi  —  nel  concetto  del  diritto,  un 
elemento  empirico,  ma,  come  or  ora  vedremo,  un  ele- 
mento, anch'esso,  spirituale. 

§  16.  —  Abbiamo  detto,  sul  principio  di  questa 
Parte,  che  i  presupposti  dell'esperienza  giuridica  non 
possono  essere  ricercati  nella  esperienza  stessa,  ma 
bensì  devono  essere  ricercati  nello  spirito,  che  è  il 
presupposto  di  ogni  esperienza.  Nel  corso  di  questa 
Parte  abbiamo  cercato  di  dimostrare  come  il  diritto 
sia  una  guisa  dello  spirito  pratico,  cioè  una  delle  con- 
dizioni sotto  le  quali  può  essere  pensata  la  esperienza 
e  valutata  l'azione. 
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Guisa  dello  spirito  pratico,  il  diritto  è,  dunque, 
un  criterio  direttivo  della  volontà,  cioè  dell'azione.  La 
quale,  quando  sia  giuridicamente  considerata,  non  ci 
appare  —  come  nell'economia  —  utile  o  dannosa,  o 
—  come  nella  morale  —  giusta  od  ingiusta;  ma  bensì 
lecita  od  illecita,  cioè  volontà  conforme  o  contraria  a 
quell'ordinamento,  nel  riconoscimento  del  quale,  ap- 
punto, lo  spirito  è  pervenuto  alla  coscienza  dell'io 
sociale,  la  personalità  si  è  rivelata  come  soggetto  di 
diritto. 

La  volontà  lecita  è  quella  che  nella  società  ge- 
nera pretese;  la  illecita  quella  che  genera  responsa- 
bilità; pretesa  e  responsabilità  non  sono  che  due 
qualifiche  della  volontà,  giuridicamente  considerata, 
due  note  del  concetto  del  diritto,  come  guisa  dello 
spirito. 

Ma,  mentre  presupposti  della  economia,  conside- 
rata pure  come  guisa  dello  spirito,  sono,  da  un  lato, 
il  soggetto  nella  sua  attitudine  pratica,  cioè  il  sog- 
getto come  volontà,  e,  dall'altro,  l'oggetto  nella  sua 
attitudine  a  soddisfare  i  bisogni  del  soggetto,  ma,  in 
quanto  tale  attitudine  diventa  materia  di  un  giudizio, 
lo  stesso  oggetto  diviene  spirito,  cioè  la  rappresen- 
tazione di  esso  entra  nel  dominio  dello  spirito;  e 
mentre  presupposti  della  morale  sono,  da  un  lato, 
sempre  la  volontà  del  soggetto,  dall'altro  un  ideale 
cui  la  volontà  stessa  cerca  di  conformarsi,  del  quale 
non  è  chi  non  veda  la  natura  spirituale;  presupposti 
della  esperienza  giuridica  sono,  da  un  lato,  una  vo- 
lontà, cioè  lo  spirito  umano  nelle  sue  attitudini  pra- 
tiche, dall'  altro,  una  società,  cioè  una  coesistenza 
umana,  in  cui  lo  spirito  si  riconosce  come  spirito 
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umano,  come  un'  energia  volitiva  differenziata  da 
energie  simili. 

Ma  la  stessa  società  è  spirito;  in  quanto  società 
non  è  somma  o  aggregato  meccanico  di  individui, 
bensì  è  organizzazione  delle  loro  energie,  è  solidarietà 
spirituale,  la  quale  presuppone  e  si  fonda  su  la  co- 
scienza della  appartenenza  ad  una  stessa  comunione, 
ad  una  stessa  unità.  Tale  comune  coscienza,  che  è 
fatto  spirituale  e  non  fatto  fisico,  è  appunto  la  società, 
che  non  esiste  se  non  come  tale,  poiché  all'  infuori 
di  questa  solidarietà  (che,  a  volta  a  volta,  troverà  sua 
sede  nel  gruppo,  nella  jtóÀig,  nella  civitas,  nello  Stato, 
nella  Chiesa,  nel  partito,  neila  cristianità,  nell'isla- 
mismo, nella  società  internazionale,  fino  alla  suprema 
aggregazione  del  genere  umano)  si  ha  il  fatto  puramente 
fisico,  materiale,  della  convivenza  di  individui. 

Società  è,  dunque,  spirito,  comunione  spirituale, 
correlazione  necessaria  dello  spirito  individuale,  che 
senza  di  essa  non  si  riconoscerebbe  come  tale;  e, 
meglio  che  caratteristica,  essenza  della  società  stessa 
è  l'organizzazione,  cioè  il  diritto.  Su  questo  fatto  spi- 
rituale, eh' è  il  riconoscimento  della  società,  condi- 
zione necessaria  dello  spirito,  la  società  che  vive  e 
non  può  non  vivere  nello  spirito,  si  basa  il  fondamento 
di  ogni  reazione  della  collettività  alle  azioni  indivi- 
duali, cioè  così  della  tutela  di  quelle  valutate  come 
lecite  e  generanti  come  tali  una  pretesa,  come  della 
sanzione  di  quelle  valutate  come  illecite  e  generanti 
come  tali  una  responsabilità. 

Presupposto  della  esperienza  giuridica,  dunque, 
come  di  ogni  altra  esperienza,  è  lo  spirito.  Ma  il  di- 
ritto, come  guisa  dello  spirito  pratico,  che  ha  per  suoi 
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elementi  —  entrambi  spirituali  —  la  volontà  e  la  so- 
cietà, non  è  che  il  concetto  dell'ordine  giuridico. 

Dopo  aver  considerato  i  presupposti  della  espe- 
rienza giuridica  ed  averli  trovati  in  tale  guisa  dello 
spirito  pratico,  dobbiamo  dunque  esaminare  le  carat- 
teristiche dell'  ordine  giuridico,  espressione  di  tale 
guisa  dello  spirito,  unità  concettuale  in  cui  si  raccoglie 
la  varietà  della  esperienza  giuridica. 
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CAPITOLO  I. 
Il  problema  delP  ordine  naturale. 

§  17.  //  problema  dell'  ordine  naturale  come  questione  gnoseologica.  — 
§  18.  Causalità,  finalità,  umanismo. 

§  17.  —  Il  diritto,  concepito  come  guisa  dello 
spirito,  è  —  abbiamo  detto  su  la  fine  della  Parte  Prima 
—  nient'  altro  che  il  concetto  dell'  ordine  giuridico. 

La  pratica  e  la  scienza  del  diritto  attribuiscono 
a  tale  espressione  —  ordine  giuridico  —  differenti  si- 
gnificati e  si  accontentano  di  una  nozione  empirica 
ed  approssimativa  di  questo,  eh'  è  il  dato  fondamen- 
tale cui  rimontano. 

La  filosofia  del  diritto,  per  la  quale  tale  dato  di- 
viene un  problema  (v.  §  3),  anzi  il  problema  capitale, 
in  quanto  integra  quello  dei  presupposti  della  espe- 
rienza giuridica  —  perchè,  dopo  aver  trovato  questi 
presupposti  nella  coscienza,  deve  analizzare  il  con- 
cetto, in  cui  si  raccoglie  ad  unità  la  esperienza  me- 
desima —  non  può  risolvere  tale  problema  se  non 
coi  modi  che  le  son  proprii,  cioè  indagando  a  parte 
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subiecti  V  essenza  e  la  portata  del  diritto  per  la  vita 
umana. 

Ma  —  come  scriveva  un  compianto  Maestro,  il 
Vanni  —  «  indagare  il  valore  e  il  significato  del  diritto 
per  la  vita  umana,  implica  ricercare  i  rapporti  del  di- 
ritto col  sistema  di  tutte  le  cose2)  ». 

Il  problema  filosofico  dell'  ordine  giuridico  ci  ri- 
manda quindi  logicamente  a  quello,  più  vasto,  del- 
l' ordine  naturale.  Del  quale,  però,  qui  non  si  potrà 
dire  se  non  quel  poco,  che  valga  a  lumeggiare  P  ob- 
bietto  proprio  delle  nostre  ricerche.  La  filosofia  del 
diritto,  infatti,  non  dovrà,  essa,  discutere  tutti  i  mas- 
simi problemi  deila  intera  filosofia  —  se  ciò  preten- 
desse fare,  si  snaturerebbe  —  ma,  poiché  in  filosofia, 
più  che  in  qualsiasi  altro  campo  della  conoscenza, 
ogni  trattazione  di  una  particolare  questione  presup- 
pone od  involge,  filosofia  essendo  sistema,  una  con- 
cezione di  tutte  le  altre,  non  potrà  la  filosofia  del  di- 
ritto non  richiamare  almeno  quei  punti  capitali  di  certi 
capitali  problemi,  che  dovranno  servirle  di  guida  per 
le  sue  particolari  indagini. 

Orbene:  prendiamo  questo  equivoco  termine  na- 
tura nella  sua  più  ampia  accezione:  come  sinonimo 
di  realtà.  Della  realtà,  cioè  della  natura,  si  possono 
dare,  a  prescindere  dalla  conoscenza  volgare,  due 
forme  di  conoscenza:  la  conoscenza  scientifica  o  a 
parte  obiecti,  e  la  conoscenza  filosofica  o  a  parte  su- 
biecti. Ma  se  la  filosofia  è,  come  noi  abbiamo  detto 
(§  4),  filosofia  dello  spirito,  escludendo  dal  quadro 
delle  discipline  filosofiche  la  c.  d.  filosofia  della  natura, 
il  problema  dell'ordine  naturale,  la  «  difficilis  quaestio 
de  natura  naturae  »  3)  è,  per  la  filosofia,  una  questione 
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gnoseologica,  anzi  la  questione  gnoseologica  (e  filo- 
sofica) per  eccellenza,  in  quanto  il  problema  dell'essere 
si  traduce  nel  problema  del  conoscibile. 

Già  rilevammo  (§4)  che  il  solo  fatto,  di  cui 
siamo  immediatamente  certi,  è  P  esistenza  del  nostro 
io.  Ma  non  per  questo  la  filosofia,  che,  secondo  noi, 
non  può  essere  che  filosofia  delio  spirito,  porta  al 
solipsismo,  cioè  alla  negazione  teoretica  di  ogni  altra 
realtà  all'  infuori  di  quella  del  proprio  io. 

Ha  scritto  lo  Schopenhauer  che  P  egoismo  teore- 
tico di  chi  consideri  come  fantasmi  tutti  i  fenomeni 
all' infuori  del  proprio  individuo,  non  potrà  mai  essere 
confutato  con  prove;  ma  tuttavia,  non  essendosi  pre- 
sentato nella  filosofia  se  non  come  sofisma  scettico,  e 
mai  come  seria  convinzione  (sotto  il  quale  aspetto 
non  si  potrebbe  trovare  che  in  un  manicomio,  dove 
vorrebbe  meglio  sottoporlo  ad  una  cura  che  non  con- 
futarlo con  un  ragionamento)  si  può  senza  pericolo 
lasciarselo  dietro  le  spalle,  come  un  piccolo  forte  di 
frontiera,  che  è  imprendibile  ma  inoffensivo,  perchè 
la  guarnigione  non  ne  potrà  mai  uscire4). 

Ma  si  può,  in  verità,  andare  anche  più  avanti,  e 
dire  che,  se  non  si  vuol  cadere  nell'assurdo  di  affer- 
mare solo  ia  realtà  della  sensazione  momentanea  e 
fuggitiva,  che,  nelP  istante  medesimo  che  la  si  rileva, 
è  già  sorpassata,  poiché  altro  è  il  fatto  ed  altro  la  con- 
statazione del  fatto,  è  necessario  ammettere  la  realtà, 
oltre  che  dell'io,  del  non  io.  Perchè  se  l'io,  in  ultima 
analisi,  si  risolve  nella  sintesi  delle  sensazioni  interne, 
a  tale  dato  neppur  si  perverrebbe  se  non  contrappo- 
nendolo ad  un  altro  dato,  eh'  è  il  non  io,  ossia,  nella 
sua  forma  più  elementare,  quell'insieme  di  sensazioni, 
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che  provengono  da  uno  stimolo  esterno  e  che  mettono 
capo  esse  pure  ad  una  sintesi:  o  ammettere  la  realtà 
della  pura  e  semplice  sensazione,  cadendo  nell'assurdo 
dianzi  rilevato,  o  ammettere  la  realtà  e  dell' autosintesi 
e  dell'  eterosintesi,  cioè  dell'  io  e  del  non  io 5).  La 
sensazione  non  è,  dunque,  enadica,  non  è  una  unità 
semplice;  ma  questo  fatto  psichico  irreducibile  è  già 
una  sintesi:  la  sensazione  attesta,  infatti,  non  solo  sè 
stessa,  ma  altresì  la  realtà  dell'io  o  del  non  io,  secondo 
che  s' inquadra  nell'  autosintesi  o  nell' eterosintesi,  in 
quanto  ogni  sensazione  che  si  produce  nel  mio  io  è 
l' indice  di  un  rapporto  che,  se  da  un  lato  mette  capo 
ad  essa  sensazione,  dall'  altro  mette  capo  ad  uno  sti- 
molo che  P  ha  prodotta. 

Ma  tale  teoria,  che  potrebbe  chiamarsi  —  in  con- 
trapposizione con  quella  dell'  enadismo  —  della  inte- 
gralità della  sensazione,  teoria  che  ci  sembra  la  sola 
conforme  ad  una  spassionata  introspezione,  è  feconda 
di  importanti  conseguenze. 

Anzitutto,  essa  dimostra  la  realtà  dell'io  e  del 
non  io. 

Ma  non  basta.  Che  con  tale  teoria  si  fa  della 
realtà  tutt'  uno  con  la  conoscibilità.  In  tanto  si  am- 
mette la  realtà  dell'io  come  del  non  io,  in  quanto 
dell'uno  come  dell'altro  la  sensazione  —  dato  ele- 
mentare di  ogni  cognizione  attuale,  rammemorata,  pre- 
vista —  ci  attesta  1'  esistenza,  rivelandosi  il  termine 
di  un  rapporto,  che  mette  capo  ad  uno  stimolo,  vuoi 
interno  vuoi  esterno. 

Io  assevero  l'essere  dell'  io,  in  quanto  mi  rico- 
nosco come  il  foco,  il  punto  d' incontro,  come  —  di- 
ciamo pure  —  il  soggetto  di  una  pluralità  di  sensazioni, 
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così  autosintetiche  come  eterosintetiche  :  la  esistenza 
dell'  io  si  identifica  con  la  realtà  delle  sensazioni, 
attuali  rammemorate  previste.  Ma  il  non  io  non  lo 
conosco  che  a  traverso  Pio:  l'essere  del  non  io  non 
è,  dunque,  che  P  essere  pensato  e  pensabile,  cono- 
sciuto e  conoscibile:  la  realtà  del  non  io  mi  è  atte- 
stata dalla  possibilità  delle  sensazioni,  che  mettono 
capo  ad  uno  stimolo  fuori  di  me. 

Il  problema  dell'  essere  si  identifica,  così,  col  pro- 
blema del  conoscere. 

E  la  realtà  tutta  quanta,  così  dell'  io  come  del 
non  io  (  e  se  per  realtà  intendiamo  un  sinonimo  di 
natura,  la  natura)  non  è,  considerata  a  parte  subiecti, 
se  non  una  possibilità  di  esperienze. 

L'uomo,  dunque,  è  —  e  non  può  non  essere  — 
misura  di  tutte  le  cose,  poiché  la  realtà  di  tutte  le 
cose  consiste,  per  l'uomo,  nella  loro  possibilità  di 
essere  stimoli  della  sua  esperienza. 

Ma  se  l'essere  è  il  pensabile  o,  in  ultima  analisi, 
il  sensibile,  con  tale  identificazione  non  si  vuole  però 
fare  dell'  essere  un  pensabile  che  non  sia  umano,  non 
si  vuole  oggettivare  il  fatto  umano  della  sensazione, 
come  fa,  p.  es.,  il  Mach6),  ricadendo,  checché  egli 
dica,  in  un  materialismo  metafisico,  bensì,  tutt'al  con- 
trario, si  dà  un'  interpretazione,  che  è  puramente  fe- 
nomenistico  -  soggettiva  del  problema  della  realtà,  la 
sola  che  ci  sembri  coerente  con  queir  umanismo,  col 
quale  (§  4)  abbiamo  identificato  la  filosofia. 

Ma  non  basta  ancora.  La  teoria  integrale  della  sen- 
sazione produce  un'  altra  conseguenza,  che  è,  anzi,  la 
più  importante  di  quelle  che  da  essa  si  traggono:  porta, 
cioè,  alla  identificazione  della  causalità  con  la  realtà. 


128 


Parte  Seconda 


Vediamo  come. 

Se  ogni  sensazione  fosse  enadica,  cioè  non  atte- 
stasse che  sè  stessa,  l' esperienza  non  sarebbe  che 
esperienza  fuggevole  e  particolare,  la  conoscenza  non 
sarebbe  che  frammentaria,  ed  il  concetto  di  ordine 
naturale  non  sarebbe  che  una  creazione,  del  tutto  arbi- 
traria, della  nostra  mente. 

Così  credette,  infatti,  lo  Hume,  il  quale,  esami- 
nando gli  elementi  del  principio:  «tutto  ciò  che  in- 
comincia ad  esistere  deve  avere  una  causa  della  sua 
esistenza  »  7),  li  trovò  nelle  relazioni  di  contiguità  e 
di  successione  tra  fenomeni,  relazioni  che,  per  la  loro 
ripetizione,  determinano  V  intelligenza  ad  attendersi 
l'uno  dopo  l'altro  fenomeno:  tale  impressione  o  de- 
terminazione crea  in  me  —  dice  lo  Hume  —  l' idea 
di  necessità8).  L'efficacia  o  l'energia  delle  cause  non 
è  dunque  riposta  nè  nelle  cause  medesime,  nè  nella 
divinità,  nè  nella  concorrenza  di  questi  due  principii, 
ma  —  assevera  lo  Hume,  pur  avendo  la  coscienza  di 
enunciare  il  più  violento  dei  paradossi,  che  egli  avesse 
esposti  fino  allora  —  appartiene  interamente  all'  a- 
nima9).  Facendo  della  causalità  il  semplice  effetto  di 
un'  associazione  di  idee,  che  può  prodursi  ma  può 
anche  non  prodursi,  lo  Hume  perveniva,  logicamente, 
allo  scetticismo. 

Il  Kant,  per  evitare  il  barren  rock,  contro  il  quale 
era  andato  a  cozzare  il  pensiero  del  filosofo  inglese, 
comprese  che  bisognava  restituire  al  principio  di  cau- 
salità il  suo  valore  apodittico;  ma  se,  col  puro  asso- 
ciazionismo, questo  gli  era  tolto,  il  Kant,  che  non 
s'  era  ancora  liberato  neppur  egli  dal  pregiudizio  del- 
l'enadismo  10),  credendo  che  nessuna  esperienza  possa 
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darci  principii  apodittici,  che  nessuna  esperienza  con- 
tenga quindi  quel  carattere  di  necessità  che  è  implicito 
nel  concetto  di  causa n),  ha  fatto  del  principio  di 
causalità  un  a  priori,  ha  detto  cioè  che  tale  principio 
ha  un  valore  «  anteriore  a  tutti  gli  oggetti  dell'  espe- 
rienza »  12). 

Senza  farci  cadere  nè  nello  scetticismo  dello  Hume 
nè  nell'  apriorismo  del  Kant,  la  teoria  integrale  della 
sensazione  ci  conduce  logicamente  ad  ammettere  che 
ogni  sensazione,  essendo  un  fatto,  anzi  il  solo  fatto 
elementare  di  cui  noi  possiamo  essere  certi  (ogni 
fatto,  in  ultima  analisi,  rimontando  —  a  parte  subiecti  — 
a  sensazioni),  porta  implicito  in  sè  il  carattere  della 
necessità,  non  potendo  tale  carattere  ritrovarsi  altrove 
che  nella  coscienza,  ma  ogni  fatto  essendo,  in  ultima 
analisi,  un  dato  di  questa.  Non  solo.  Ma  la  teoria 
stessa  ci  conduce  ad  ammettere,  altresì,  che  ogni  sen- 
sazione, intesa  come  una  sintesi,  attestando  non  solo 
sè  stessa,  ma  lo  stimolo  da  cui  proviene,  in  quanto 
si  rivela  ora  come  un  elemento  dell'  autosintesi  ora 
dell' eterosintesi,  porta  implicito  in  sè  il  carattere  della 
causalità:  essendo  la  sensazione  l'elemento  imprescin- 
dibile di  ogni  conoscenza,  di  ogni  esperienza,  la  cau- 
salità ci  si  rivela,  così,  come  il  dato  imprescindibile 
di  ogni  conoscenza:  la  causalità,  anzi,  è  la  realtà  stessa 
in  quanto  ci  è  conoscibile. 

La  causalità  non  è  dunque  un  dato  aprioristico 
della  ragione,  ma  non  è  neppure  il  puro  prodotto 
contingente  di  un'  associazione  mentale  nè  una  gene- 
ralizzazione di  dati  empirici:  è  bensì,  l'esperienza 
stessa,  considerata  a  parte  subiecti,  cioè  nel  suo  puro 
carattere  di  conoscibilità. 
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In  tanto  noi  conosciamo  la  realtà,  infatti,  in  quanto 
la  realtà  stessa  diventa  obbietto  del  nostro  pensiero; 
ma  in  tanto  diviene  tale,  in  quanto  ci  si  rivela  come 
causa  dell'  effetto  delle  nostre  sensazioni. 

Denudata,  per  così  dire,  di  qualsiasi  altro  carat- 
tere, come  puro  elemento  di  conoscenza,  la  sensazione 
è  l'indice  di  un  rapporto,  che  mette  capo  alla  causa 
che  l'ha  prodotta.  Quando  il  Mill,  nella  sua  bellissima 
Logica,  un  libro  che  fa  onore  all'  intelletto  umano, 
dice  che  è  legge  che  ogni  avvenimento  dipenda  da 
una  legge,  che  è  legge  che  vi  sia  una  legge  per  ogni 
cosa,  e  che  la  generalità  di  tale  principio  non  è  me- 
ramente verbale,  ma  bensì  che  in  essa  si  deve  ravvi- 
sare la  verità  più  importante  e  realmente  fondamen- 
tale 13),  non  dice,  in  sostanza,  se  non  questo:  che  il 
principio  di  causalità  è  un  elemento  implicito  in  ogni 
conoscenza,  o,  meglio,  che  la  causalità  è  la  realtà 
stessa  in  quanto  ci  sia  conosciuta. 

Ma  se  la  sensazione  attesta  non  soltanto  sè  stessa 
nella  sua  nuda  individualità,  ma  presuppone  —  ed 
attesta  —  lo  stimolo  da  cui  deriva,  essa  è,  sempre, 
l'esponente  di  un  rapporto,  il  quale  non  sussisterebbe, 
certo,  se  da  un  lato  non  mettesse  capo  ad  un  fatto 
che,  isolato  dagli  altri  fatti  che  costituiscono  la  trama 
della  realtà,  noi  chiamiamo  causa,  ma  neppur  sussi- 
sterebbe se  le  circostanze,  o  almeno  alcune  circostanze, 
in  cui  il  fatto  stesso  della  nostra  sensazione  si  è  ve- 
rificato, fossero  state  altre  da  quelle  che  furono. 

«  La  causa,  dunque,  filosoficamente  parlando  — 
diremo  col  Mill  —  è  la  somma  totale  delle  condizioni 
positive  e  negative  prese  tutte  insieme  »  14). 

È  quanto  dire,  ci  sembra,  che,  affinchè  il  fatto, 
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che  noi  chiamiamo  B  (l'effetto)  si  verifichi,  occorre 
non  solo  che  un  altro  fatto,  che  noi  chiamiamo  A  (la 
causa)  si  sia  verificato,  ma  altresì  che  vi  sia  stato  un 
sistema  di  circostanze,  positive  e  negative,  che  abbiano 
permesso  a  5  di  presentarsi;  e  cioè,  affinchè  B  si 
avveri,  bisogna  che  A  si  sia  avverato,  ma  bisogna, 
altresì,  che  A  e  B  si  sieno  trovati  fra  loro  e  con  altri 
fatti,  che  possiamo  chiamare  C,  D,  E  ecc.  in  un  rap- 
porto tale  che  A  abbia  potuto  agire  in  guisa  da  pro- 
durre B  senza  trovare  ostacoli  in  altre  circostanze. 
In  altre  parole,  al  concetto  di  causa  —  col  quale  si 
pon  mente  soltanto  ad  uno  degli  elementi  del  rap- 
porto —  possiamo,  col  Mach,  sostituire  quello  di  fun- 
zione 13)  (mutuato  dalle  matematiche,  dove  significa 
corrispondenza  univoca  fra  due  grandezze  ),  in  cui  il 
rapporto*  stesso  si  abbraccia  nella  sua  integrità  16). 

Il  principio  di  causalità,  così  concepito,  ha  valore 
oggettivo?  Noi  asseriamo  che  sì,  perchè  il  reale  — 
autosintesi  ed  eterosintesi  —  si  identifica  col  cono- 
scibile, e  la  conoscenza,  cioè  l'esperienza,  di  fatto  in 
fatto,  ed  all'  infinito,  non  ci  si  presenta  se  non  come 
una  catena  ininterotta  di  effetti  e  di  cause. 

Se  l'essere  non  ha  senso  se  non  come  pensabile, 
e  se  la  conoscenza  ci  riporta  da  un  fatto  ad  un  altro 
fatto,  da  un  effetto  ad  una  causa,  che,  a  sua  volta, 
è  l'effetto  di  altre  cause,  e  così  via  all'infinito,  ad 
una  medesima  legge  obbediscono  l'essere  ed  il  cono- 
scere, o,  per  meglio  dire,  P  essere  non  è,  in  quanto 
a  noi  conoscibile,  che  un  infinito  avveramento  di  questa 
legge.  Ma,  appunto  per  questo,  l'essere  si  identifica 
col  divenire,  in  quanto  la  realtà,  a  noi  conoscibile 
sotto  P  aspetto  della  causalità,  ci  si  presenta  come  un 
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perpetuo  meccanismo  di  cause  e  di  effetti,  cioè  di 
rapporti  fra  tutte  le  cose. 

La  realtà  è  una  ed  è  molteplice:  è  molteplice, 
diversissimi  essendo  i  fatti  ed  i  rapporti  conoscibili; 
ma,  tutti  questi  partecipando  di  tale  carattere  dell'es- 
sere, a  noi  conoscibile  sotto  l'aspetto  della  causalità, 
la  realtà,  che  tutti  li  comprende,  è  una. 

La  scienza  e  la  filosofia  sono  entrambe  conoscenza 
della  realtà. 

Ma  ogni  scienza,  studio  della  realtà  a  parte  obiecti, 
approda  ad  una  conoscenza,  che  è,  ancora,  conoscenza 
del  molteplice. 

Certo,  anche  la  scienza  si  propone  come  suo  fine 
di  abbreviare  «  experientiae  ambages  et  itinera  longa 
(quantum  veritatis  ratio  permittit )  » ,  come  diceva  Ba- 
cone 17),  cioè  di  ridurre  la  infinita  varietà  dei  fatti  in 
questo  o  quel  quadro  rappresentativo,  che  lumeggi 
ora  P  uno  ed  ora  1'  altro  aspetto  della  realtà.  Il  Mach 
ed  il  Duhem  —  fra  gli  altri  contemporanei  scrittori 
di  teoria  generale  della  conoscenza  scientifica  —  sono 
fra  i  più  vigorosi  assertori  della  concezione  della 
scienza  come  economia  introdotta  dalla  intelligenza 
nella  natura18):  lo  scopo,  cui  mira  ogni  scienza  «  in 
concinnanda....  historia  Naturae  »  19),  come  direbbe 
lo  Spinoza,  è  quello  di  ricondurre  alla  unità  di  un 
concetto  la  varietà  di  una  zona,  per  dir  così,  della  espe- 
rienza, e  di  cercare  sotto  quale  forma  si  presenti  e  si 
applichi,  nel  campo  particolare  della  soggetta  materia, 
la  causalità,  che,  come  vedemmo,  è  la  conoscibilità 
stessa  di  questo  fiume  eracliteo  che  è  il  divenire.  Ma 
i  concetti,  cui  approdano  le  singole  scienze,  non  sono 
e  non  possono  essere  che  o  definizioni,  che  conten- 
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gono  solo  quello  che  vi  s'include,  riducendo  la  corpu- 
lenta realtà  nelle  strettoie  di  una  formola  con  un  pro- 
cedimento che,  per  essere,  in  tal  modo,  arbitrario, 
(usiamo,  ora  ed  in  seguito,  questa  parola  nel  senso 
di  volontario,  applicando  le  acute  considerazioni  di 
Vailati  e  Calderoni 20),  non  è  meno  giustificato  dalla 
necessità  o,  quanto  meno,  dalla  utilità  di  giungere, 
così,  ad  una  conoscenza  impoverita  (v.  §  6)  ma  esatta 
di  un  aspetto  della  realtà  stessa,  o  mere  generalizza- 
zioni empiriche  di  una  serie  per  quanto  grande  (ma 
non  mai  inesauribile  come  la  realtà)  di  fatti,  genera- 
lizzazioni pur  esse  arbitrarie,  ma  giustificate  dalla  ne- 
cessità o  dalla  utilità  di  raggruppare  i  fatti  stessi  in 
altrettanti  quadri  rappresentativi,  che  ne  permettano 
una  conoscenza,  se  non  esatta,  più  approfondita  perchè 
più  circoscritta  di  quella,  integrale  ma  indistinta,  che 
è  propria  della  conoscenza  volgare. 

Ma  arbitrarie,  se  pur  rispondenti  alle  necessità  ed 
agli  scopi  della  conoscenza  scientifica,  sono  le  sepa- 
razioni che  essa  introduce  nell'unità  del  reale:  arbi- 
traria la  distinzione  fra  i  vari  ordini  della  realtà  ; 
arbitraria  la  stessa  separazione  fra  il  mondo  inorganico 
e  l'organico  (  «  dei  fenomeni  osservati  nelle  forme  più 
elementari  della  vita  non  si  può  dire  se  sono  ancora 
fisici  e  chimici  o  se  sono  già  fenomeni  vitali  »,  osserva 
il  Bergson)21),  e  1'  Ostwald  il  quale  nota  come  ca- 
rattere essenziale  della  vita  una  manifestazione  co- 
stante di  energia,  e,  come  dati  fondamentali  di  essa, 
rileva  lo  scopo  e  la  memoria,  trova  «  una  reazione 
mnesica»22)  anche  in  certi  fenomeni  chimici23);  ar- 
bitrario lo  stesso  concetto  di  vita,  indotto,  non  senza 
un  qualche  briciolo  di  antropomorfismo,  solo  da  certi 
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aspetti  della  realtà  ed  a  questi  limitato,  mentre,  nella 
sua  più  piena  universalità  ed  unità,  vita  non  può 
significare  che  divenire,  onde,  come  si  può  parlare 
della  vita  di  un  organismo,  si  può  parlare  della  vita 
della  terra. 

I  concetti,  tecnici,  delle  scienze,  che  non  sono  che 
concetti  generali,  approdano  tutti  ad  un  solo  concetto, 
veramente  universale,  quello  dell'essere,  tutt'uno,  come 
vedemmo,  col  reale,  col  divenire,  col  conoscibile  — 
concetto  proprio  della  scienza  dello  spirito,  della  sola 
scienza  dello  spirito,  che  è  la  filosofia.  La  quale  ricon- 
duce a  suprema  unità  la  esperienza,  studiandola  a  tra- 
verso lo  spirito,  che  è  la  fonte  di  ogni  esperienza. 

Empirici,  cioè  generali  e  non  universali,  sono  i 
concetti  delle  scienze;  ed  empiriche  sono  le  leggi,  cui 
queste  approdano,  cioè  valide  solo  per  queir  ordine 
di  fatti,  arbitrariamente  ritagliati,  a  dir  così,  dall'unità 
del  reale,  ed  entro  quei  limiti,  nei  quali  si  possa 
prescindere  dalle  circostanze  perturbatrici. 

«  Ciò  che  noi  chiamiamo  le  leggi  della  natura  — 
scrive  giustamente  il  Boutroux  —  è  l' insieme  dei 
metodi  che  noi  abbiamo  trovati  per  adattare  le  cose 
alla  nostra  intelligenza  e  piegarle  a  compiere  i  nostri 
voleri  »  24  ). 

Ma  sono  poi  le  leggi  della  natura  contingenti, 
come  vorrebbe  lo  stesso  Boutroux? 

A  noi  sembra  che  no,  e  che  debbano,  al  contrario, 
essere  considerate  come  necessarie,  purché,  però,  le 
leggi  medesime  mirino  a  dare,  non  una  ipotetica  ed 
inverificabile  spiegazione,  ma  semplicemente  una  rap- 
presentazione della  realtà  stessa,  riprodotta  schemati- 
camente, e  quindi  non  pretendano  di  ricercare  una  fan- 
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tastica  essenza  od  un  problematico  perchè  delle  cose, 
ma  si  accontentino  di  lumeggiare  i  rapporti  fra  le 
cose  medesime,  tenendo  conto  cioè  delle  condizioni 
positive  e  negative  in  cui  si  verificano  tali  rapporti  e 
delle  circostanze  perturbatrici.  La  conoscenza  scienti- 
fica è  invincibilmente  limitata  entro  questi  confini  :  di 
fornire  una  rappresentazione  economica  della  realtà. 

Gli  scienziati,  che  perseguono  questo  fine  e,  così 
procedendo,  riescono  a  prevedere,  entro  certi  limiti  e 
date  certe  premesse,  il  futuro  e,  pertanto,  a  dominare 
la  realtà,  coltiverebbero  una  pericolosa  illusione,  se 
credessero  che  le  leggi  scientifiche  potessero  proporsi 
altri  scopi  conoscitivi  o  pratici.  Mentre  solo  quando 
sieno  determinate  con  quelle  cautele  e  quando  non  si 
prefiggano  se  non  quei  fini,  le  leggi  della  natura,  vale 
a  dire  le  leggi  stabilite  dallo  spirito  in  quanto  conosce 
la  natura,  potranno  essere  chiamate  necessarie,  anziché 
contingenti,  ed  essere  considerate  come  un'  applica- 
zione ed  una  verificazione  particolare  delia  causalità, 
che  è  F  esperienza  stessa  in  quanto  a  noi  conoscibile, 
concetto  universale,  che,  come  tale,  non  appartiene 
più  alla  scienza,  ma  alla  filosofia. 

Questa  non  è  già,  e  non  vuol  essere,  una  cono- 
scenza della  realtà  radicalmente  diversa  dalla  scienza, 
ma  bensì  fornisce  soltanto  un  punto  di  vista  diverso 
del  medesimo  obbietto:  è  l'esperienza  considerata  a 
parte  subiecli,  anziché  a  parte  obiecti,  cioè  studiata 
nelle  sue  fonti  spirituali,  ricondotta  a  quella  suprema 
unità,  che  non  può  essere  trovata  fuori  dello  spirito. 
Il  quale,  essendo  pur  esso  realtà,  partecipa  esso  pure 
della  natura:  è  natura.  Lo  spirito  è  la  natura  che 
riflette  su  sè  stessa.  Nè  regge  la  distinzione  fra  scienze 
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dello  spirito  e  scienze  della  natura,  poiché  tutte  le 
scienze  sono  scienze  della  natura,  cioè  della  realtà,  in 
quanto  la  si  consideri  a  parte  obiecti,  ed  una  sola  è 
la  scienza  dello  spirito,  cioè  la  filosofia,  che,  consi- 
derando lo  spirito,  considera  tutta  la  realtà  a  parte 
subiecti  ;  assomma  cioè  tutti  i  concetti  empirici  e  tecnici 
delle  scienze  propriamente  dette  in  un  solo  concetto 
universale  dell'essere  che  identifica  col  conoscibile; 
assomma  tutte  le  leggi  della  natura,  faticosamente  in- 
dotte dalle  altre  scienze,  in  un  solo  problema,  nel  suo 
problema  dell'  ordine  naturale,  che  essa  considera  dal 
suo  proprio  punto  di  vista  gnoseologico,  e  risolve  col 
dire  che  l'ordine  naturale  è  un  sistema  di  funzioni, 
un  sistema  di  rapporti  fra  tutte  le  cose,  rapporti  che  de- 
terminano l'essere,  cioè  il  perpetuo  divenire  della  realtà. 

§  18.  —  Accanto  a  tale  concezione,  rigorosamente 
causale,  della  realtà,  si  può  —  o  si  deve  —  far  posto 
ad  una  concezione  teleologica? 

Il  motivo  fondamentale  del  finalismo,  inteso  come 
teoria  filosofica,  cioè  come  interpretazione  della  realtà, 
per  quanto  varii  sieno  gli  argomenti  con  cui  si  cerca 
di  suffragarlo,  pare  a  noi  pur  sempre  quello  esplici- 
tamente ammesso  da  Emanuele  Kant  nella  Critica  del 
giudizio  (  che  è,  come  tutti  sanno,  un  tentativo  di 
armonizzare  le  altre  due  Critiche,  della  ragion  pura  e 
della  ragion  pratica),  là  dove  dice  (§88)  che  noi 
abbiamo  «  una  ragione  morale  di  pensarci —  (come) 
scopo  finale  della  creazione  »  2:')- 

Ci  sono  finalisti,  i  quali  dicono  che  i  fenomeni 
vitali  non  sono  intelligibili  «  alla  stregua  del  principio 
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delle  cause  efficienti,  ma  sulla  guida  del  principio  delle 
cause  finali  »  26);  altri,  invece,  dicono  che  è  legittima 
anche  la  concezione  prettamente  causale  o  meccanica 
«rispetto  a  tutti  i  fenomeni  —  non  esclusi  i  fatti  umani 
e  sociali  »27);  ma  i  finalisti  tutti  in  sostanza  concordano 
nel  sostenere  che  il  finalismo  aggiunge  «  un  principio 
di  più  »  28  )  nella  spiegazione  della  natura,  e  nel  rite- 
nere che  il  principio  causale  è  proprio  della  scienza, 
mentre  il  principio  finale  è  proprio  della  filosofia  29). 

Non  si  nega  che  col  finalismo  si  abbia  «  un  prin- 
cipio di  più»  per  la  interpretazione  della  realtà;  si 
discute  bensì  su  la  legittimità  di  tale  concezione. 

Legittima  dice  V  interpretazione  teleologica  al  pari 
della  interpretazione  causale  chi,  su  le  orme  del  Kant, 
sostiene  che  anche  quest'ultima  è  a  priori30);  ma 
la  causalità  noi  vedemmo  essere  la  realtà  stessa  in 
quanto  a  noi  conoscibile,  vale  a  dire  la  esperienza 
medesima.  Mentre,  come  dice  il  Boutroux,  «  la  finalità 
sorpassa  l'esperienza»31).  Esperienza  non  si  può 
avere,  infatti,  se  non  di  ciò  che  è,  mentre  il  fine  è 
ciò  che,  per  definizione,  ancora  non  è,  ma  solo  quella 
realtà  (naturale  o  spirituale)  a  cui,  per  ipotesi  (inve- 
rificabile), si  imagina  che  tenda  ciò  che  è.  Ora  di  ciò 
che  ancora  non  è  non  si  può  avere  conoscenza  alcuna; 
ed  i  finalisti  sono  coerenti  quando  parlano  di  una 
pura  «  intuizione  teleologica  »  32  ). 

Si  dirà,  or  ora,  della  ragione  ispiratrice  di  una 
tale  intuizione:  qui  vuoisi  intanto  esporre  una  prima 
istanza  contro  il  finalismo,  osservando  che,  se  il  fi- 
nalismo non  concepisce  i  fini  come  trascendenti  la 
esperienza  ma  bensì  impliciti  in  questa,  in  tal  caso 
meglio  che  di  fini  si  può  parlare  di  effetti,  poiché  i 
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processi  del  divenire  sono  concepiti  quali  rapporti, 
quali  funzioni  come  nell'interpretazione  causale. 

Il  finalismo  non  sarebbe,  allora,  per  usare  una 
frase  del  Bergson,  «  che  un  meccanismo  alla  rove- 
scia »  33  );  irrazionale,  però,  in  quanto  non  si  fonda 
su  la  conoscenza  di  ciò  che  è  per  spiegare  il  presente 
e  per  cercare  di  prevedere,  entro  certi  limiti,  il  futuro, 
ma  bensì  pretende  di  spiegare  ciò  che  è  in  base  ad 
una  intuizione  di  ciò  che  si  pensa  dover  essere,  ma 
ancora  non  è. 

Che  se  poi  il  finalismo,  nelle  sue  forme  più 
ingenue,  applichi  ai  processi  della  natura  le  forme 
degli  umani  procedimenti,  non  può  evitare  l' altra 
accusa,  che  più  volte  gli  si  è  fatta,  di  antropomor- 
fismo. 

Ed  anche  se  nelle  sue  forme  più  moderne  esso 
riesca  ad  evitare  una  tale  taccia,  «  poiché  è  manifesto 
che  quando  si  parla  dei  fini  della  natura  non  s'intende 
di  attribuire  a  questa  una  deliberazione  cosciente, 
fondata  sulla  rappresentazione  anticipata  dell'  esito, 
quale  si  verifica  nella  psiche  umana  »  34  )  e  si  parli 
di  uno  «  spirito,  prima  diffuso  ed  inconsapevole,  che 
si  raccoglie  in  fine,  e  si  afferma  come  soggetto  »  38 ), 
non  riuscirà  a  sfuggire  all'  altro  appunto,  se  non  più 
di  antropomorfismo,  almeno  di  antropocentrismo. 

Perchè,  infatti,  si  adotta,  accanto  all'  interpreta- 
zione causale,  quella  teleologica?  Non  la  ragione 
teoretica,  la  conoscenza  costringe  ad  ammetterla;  perchè 
la  realtà,  tutta  la  realtà  —  come  riconosce  esplicita- 
mente qualcuno  dei  finalisti  —  si  spiega  in  termini 
causali,  essendo  la  causalità,  come  vedemmo,  e  questa 
soltanto,  il  ritmo  della  conoscenza. 
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Fonte  dell'  intuizione  teleologica  è  la  ragione  pra- 
tica, fondatrice  della  moralità. 

Lo  ha  accennato,  come  abbiamo  veduto  sul  prin- 
cipio di  questo  paragrafo,  esplicitamente  il  Kant.  Lo 
ripete  il  Petrone:  il  finalismo  è  «  una  intuizione  etica 
dell'  universo  »  ;  «  una  intuizione  etica  della  vita  e 
delia  condotta  dell'  uomo  non  è  legittima,  ove  non  sia 
predisposta  e  come  preannunziata  »  da  quella  36).  Lo 
conferma  il  Del  Vecchio  il  quale  dice  che  un  tale  su- 
premo grado  di  conoscenza  (ma  è  poi,  veramente, 
una  conoscenza?)  «  non  ha  solo  un  grande  valore 
teoretico,  ma  ha  anche,  e  sopra  tutto,  un  valore  pra- 
tico: costituisce,  anzi,  il  fondamento  e  l'essenza  stessa 

dell'Etica  »,  ed  aggiunge  che  «  se        le  altre  maniere 

di  considerare  la  realtà  sono  teoricamente  legittime, 
solo  quest'  ultima  è  anche  praticamente  ammissibile  e 
necessaria:  poiché  essa  soltanto  corrisponde  alle  esi- 
genze di  quelle  scienze,  che  hanno  per  oggetto  specifico 
la  valutazione  e  la  norma  dell'  operare.  Solo  il  riferi- 
mento alla  subiettività,  la  riduzione  del  mondo  in  ter- 
mini di  creazione  individuale  e  di  emanazione  dell'io, 
rende  possibile  una  fondazione  della  Morale  e  della 
Filosofia  del  diritto  »  37). 

È,  sempre,  la  stessa  preoccupazione  dell'esigenza 
pratica,  che  assillava  Emanuele  Kant  fin  dalia  Critica 
eletta  ragion  pura  (la  quale,  appunto  perchè  già  da 
questa  dominata,  non  è  in  antitesi  con  la  Critica  della 
ragion  pratica,  ma  anzi  ia  preannunzia):  preoccupa- 
zione, che  gli  faceva  distinguere  i  fenomeni  dai  nou- 
meni, per  sottrarre  questi  ultimi  al  principio  di  causa- 
lità, al  meccanismo  naturale  38).  Perchè,  se  i  fenomeni 
—  egli  pensava  —  fossero  cose  in  sè,  non  si  potrebbe 
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più  salvare  la  libertà  39),  che  è  la  ratio  essendi  della 
legge  morale  40),  la  chiave  dei  più  sublimi  principii 
pratici41).  Se  la  legge  di  necessità  naturale  regolasse 
altresì  V  esistenza  delle  cose  in  sè,  si  dovrebbe  riget- 
tare il  concetto  di  libertà  come  vano  ed  impossibile. 
Per  salvare  la  libertà  42),  non  c'  è  altra  via,  che  di  attri- 
buire la  necessità  naturale  al  fenomeno,  la  libertà  alla 
cosa  in  sè.  Mediante  la  libertà  soltanto  si  può  realiz- 
zare nel  mondo  il  bene  supremo;  ma  tale  realizzazione 
come  le  sole  condizioni  di  essa,  che  noi  possiamo 
pensare,  cioè  V  esistenza  di  Dio  e  V  immortalità  del- 
l' anima,  sono  Glaubenssachen  (res  fidei)  43). 

Orbene:  una  tale  concezione,  che  si  può  dire 
riecheggiata  dalle  dottrine  dei  modernissimi  finalisti, 
non  presuppone  tutto  V  universo  come  aggiustato,  ci 
si  lasci  dir  così,  in  vista  della  moralità  umana  ?  Ma, 
anche  dato  —  e  non  concesso  —  che  la  moralità  non 
si  potesse  fondare  se  non  su  la  intuizione  teleologica, 
sarebbe  poi  vero  che  il  finalismo  è  il  principio  proprio 
della  filosofia,  e  la  causalità  quello  della  scienza?  o 
non  dovrebbe  dirsi  piuttosto  che  il  finalismo  è,  se 
mai,  il  principio,  non  della  filosofia  tutta  quanta,  ma 
solo  della  filosofia  pratica  (che  potrebbe  anzi  dirsi, 
in  tal  caso,  filosofia  pratica,  senz'  altro)  ?  Ma,  se  così 
è,  quando  la  teleologia,  preteso  fondamento  dell'  etica, 
si  assume  come  principio  di  tutta  quanta  la  filosofia, 
di  tutta  la  interpretazione  del  reale,  non  si  fa  del 
prammatismo,  e  proprio  di  quello  che  si  fonda  su  la 
voglia  di  credere,  in  quanto  solo  per  fini  pratici, 
umani,  si  concepisce  tutta  la  realtà  come  obbediente 
al  principio  delle  cause  finali? 

E  si  pensi  ancora:  un  finalismo  coerente  conduce 
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veramente  ad  un  «  monismo  idealistico  »,  come  vor- 
rebbe il  Petrone?  oppure,  quando  le  cause  efficienti 
della  natura  si  concepiscano  «  come  simboli  e  media- 
zioni di  una  potenza  consapevole  (il  corsivo  è  nostro) 
che  le  ordina  e  le  piega  ad  una  destinazione  supe- 
riore alla  loro  esistenza  fenomenale  »  44),  quando  si 
parli  della  natura  come  di  un  «  principio  che  si  spiega 
nel  mondo,  attraverso  l'ordine  ascendente  dei  tipi», 
di  una  «  ragione  che  vivifica  la  materia,  e  la  sforza 
ad  organizzarsi  e  a  individuarsi,  assumendo  proprietà 
e  attitudini  via  via  più  elevate,  fino  a  che  da  ultimo 
si  fa  spirito  [e  prima  che  cos'è?],  si  fa  soggetto  che 
sente  e  vuole,  e  si  riflette  come  pensiero  sopra  di 
sè  »  43),  non  si  approda  forse,  logicamente,  alla  tra- 
scendenza, al  dualismo  ?  Se  i  fini  sono  effetti  antici- 
pati, ai  quali  coscientemente  sieno  dirette  le  cause, 
non  è  logicamente  necessario  di  concepire  tutto  l'uni- 
verso come  il  disegno  di  un  Logos,  che  trascenda  la 
realtà  a  noi  conoscibile  e  la  affatichi  di  moto  in  moto? 

Ci  troviamo  qui  al  medesimo  bivio,  che  ci  si  è 
presentato  (v.  §  4)  nella  teoria  della  conoscenza:  nè 
la  cosa  ci  deve  recare  meraviglia,  perchè  in  fondo  si 
tratta  dello  stesso  problema,  in  quanto,  come  abbiamo 
veduto,  il  problema  dell'ordine  naturale  è  una  que- 
stione gnoseologica,  è  anzi  la  questione  gnoseologica 
fondamentale.  0  ammettere  che  l'universo  sia  la  rea- 
lizzazione del  prestabilito  disegno  di  un  Logos,  e  che  lo 
spirito  umano  non  sia  che  lo  spirito  universale  «  prima 
diffuso  ed  inconsapevole»,  secondo  le  già  ricordate 
parole  usate  dal  Del  Vecchio  nell'ultimo  dei  vo- 
lumi della  sua  bella  trilogia,  spirito  che  «  si  raccoglie 
in  fine,  e  si  afferma  come  soggetto  »  46);  oppure  restar 
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paghi  della,  invincibilmente  relativa,  conoscenza  umana, 
e  non  ammettere  altra  realtà  all'infuori  di  quella  co- 
nosciuta e  conoscibile,  altro  essere  all'infuori  del  pen- 
sabile, altra  legge  all'infuori  della  causalità.  O  accet- 
tare il  primo,  che  non  è  soltanto  un  aspetto  filosofico 
della  conoscenza,  ma  bensì  l'aspetto  religioso  della 
filosofia;  o  accettare  il  secondo  che  è,  di  questa, 
1'  aspetto  umanistico. 

L'umanismo  non  cade  nè  nell'antropomorfismo  nè 
nell'antropocentrismo.  Fa,  bensì,  dell'uomo  la  misura 
di  tutte  le  cose,  perchè  la  conoscenza  che  l'uomo  ha 
di  queste  è,  e  non  può  non  essere,  limitata  al  potere 
della  sua  esperienza,  e  vera  solo  nei  termini  di  essa. 
Ma  se  l'umanismo  concepisce  per  tal  modo  tutto  l'uni- 
verso come  l'oggetto  della  umana  conoscenza,  non 
considera  però  la  realtà  universale  come  una  prepa- 
razione della  realtà  pratica  umana,  non  considera  l'uomo 
come  testimone  o  creatore  di  una  legge  finale  alla  quale 
dovrebbe  obbidire  tutto  l'universo,  ma  bensì  ad  una 
sola  e  medesima  legge,  dell'essere  e  del  conoscibile, 
cioè  la  legge  di  causalità,  considera  obbediente  la 
realtà  tutta,  conosciuta  e  vissuta  dall'uomo,  il  quale 
in  tanto  mira  con  la  sua  azione  a  realizzare  certi 
suoi  fini,  in  quanto  la  sua  volontà  è  una  causa  fra 
le  cause. 

Finalismo  ed  umanismo  costituiscono  il  bivio  tra- 
gico, di  fronte  al  quale  bisogna  decidersi. 

Chi  infila  la  prima  strada,  deve,  se  vuol  essere 
coerente  a  sè  stesso  e  seguitar  fino  in  fondo,  termi- 
nare per  accettare  la  trascendenza,  soluzione  coerente 
di  tutti  i  problemi,  compreso  il  più  grave  di  tutti, 
quello  dal  quale  è  rampollata  la  stessa  concezione 
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direttiva  di  tutto  il  cammino,  il  problema  morale  ma 
soluzione  irrazionale. 

Chi  s'incammina  per  la  seconda  strada,  si  troverà 
di  fronte  a  dubbi  gravissimi,  ad  angoscie  indicibili, 
specialmente  al  cospetto  del  problema  morale,  per 
risolvere  il  quale  dovrà  confidare  unicamente  nella 
propria  coscienza  e  non  in  una  potenza  consapevole, 
in  uno  spirito,  che  trascenda,  ma  diriga  la  natura. 
Ma  solo  quest'ultima  concezione,  nonostante  le  asperità 
in  cui  s'imbatte,  nonostante  i  dubbii  che  suscita  nella 
coscienza  —  dubbii,  in  cui  ogni  uomo  di  pensiero 
ravvisa  la  fonte  del  più  alto  dolore  umano  —  è  piena- 
mente razionale. 

Il  finalismo  è  il  prodotto  di  una  voglia  di  credere; 
è  una  intuizione,  che  trascende  l'esperienza.  L'uma- 
nismo, che  si  fonda  unicamente  su  la  causalità,  ritmo 
dell'essere  e  del  pensabile,  hypoiheses  non  fingit. 

È  più  consolante  la  prima  concezione;  ma,  se  pur 
triste,  ci  par  più  virile  la  seconda. 


CAPITOLO  II. 


L'azione  umana  ed  il  concetto  di  valore. 

§  19.  —  La  realtà  come  campo  di  conoscenza  e  come  campo  di  azione.  — 
§  20.  —  Azione  e  valore. 

§  19.  —  Incomincia  un  ordine  nuovo, 

magnus  ab  integro  saeclorum  nascitur  ordo47), 

quando  dallo  studio  della  natura  si  passi  a  quello 
della  società,  dall'universo  all'uomo,  dal  macrocosmo 
al  microcosmo? 

«  Plerique  —  osservava  lo  Spinoza  48)  —  qui  de 
Affectibus  et  hominum  vivendi  ratione  scripserunt,  vi- 
dentur  non  de  rebus  naturalibus,  quae  communes  Na- 
turae  leges  sequuntur,  sed  de  rebus  quae  extra  Naturam 
sunt,  agere.  Imo  hominem  in  Natura  veluti  imperium 
in  imperio  concipere  videntur.  Nam  hominem  Naturae 
ordinem  magis  perturbare  quam  sequi...  credunt». 

Ma  se  la  natura  si  identifichi,  come  noi  abbiamo 
fatto,  con  la  universa  realtà,  e  se  la  causalità  s'in- 
tenda —  così  noi  l'abbiamo  intesa  —  come  la  realtà 
stessa  in  quanto  a  noi  conoscibile,  l'ordine  delle  cose 
umane  apparirà  un  aspetto  dell'ordine  naturale,  e  la 
realtà  pratica,  appunto  perchè  realtà,  dominata  dalla 
medesima  legge  che  regola  tutti  gli  altri  fenomeni 
dell'essere. 


io 
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All'intuizione  teleologica,  che  è  un  apprezzamento 
della  realtà  il  quale  trova  la  sua  ragione  ed  il  suo 
coronamento  nell'etica,  l'umanismo  contrappone  la 
conoscenza  causale  della  realtà  tutta,  compresa  la 
stessa  realtà  pratica.  La  filosofia,  infatti,  come  noi  la 
intendiamo,  non  è  una  valutazione  della  realtà  (v.  §  6), 
ma  è  una  conoscenza,  una  pura  teoria  della  espe- 
rienza, diversa  dalle  altre  scienze  solo  perchè  intro- 
duce nel  meccanismo  della  realtà  le  azioni  e  le  rea- 
zioni della  coscienza  umana;  centro  del  sapere,  per 
questo  che  la  esperienza  è,  anzitutto,  esperienza  spi- 
rituale. 

L'umanismo,  se  pur  è  una  veduta  della  realtà  a 
traverso  lo  spirito,  non  fa  della  realtà  una  creazione, 
una  proiezione  di  questo,  ma  concepisce  lo  spirito 
come  una  forza  tra  le  forze  della  natura,  dalla  realtà 
tutta  quanta  condizionato,  senza  che  per  questo  sia 
sacrificata  la  sua  autonomia,  in  quanto,  come  V  espe- 
rienza (la  sola  fonte  cui  esso  attinga)  gli  insegna,  lo 
spirito  reagisce  su  la  realtà  stessa  e  crea  il  proprio 
mondo,  l'azione,  la  storia. 

L'umanismo,  veduta  integrale  della  esperienza, 
non  pretende  di  dirigere,  ma  solo  di  spiegare  il  mec- 
canismo della  conoscenza  come  quello  dell'azione.  Il 
teleologismo,  come  abbiamo  veduto,  trovava  la  sua 
prima  base  nel  pregiudizio  della  normatività  dell'etica. 
Liberatosi  da  tale  pregiudizio,  l'umanismo,  cioè  la  filo- 
sofia dello  spirito,  può  procedere  ad  una  teoria  razio- 
nale così  della  conoscenza  come  dell'azione. 

Conoscenza  ed  azione  sono  entrambe  reazioni 
dello  spirito  di  fronte  alla  realtà.  Nè,  ammessa  l'unità 
della  realtà  e  dello  spirito,  possono  concepirsi  come 
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così  radicalmente  diverse  I'  una  dall'  altra  che  tra  di 
esse  si  scavi  un  abisso.  Al  contrario,  teoria  e  pratica 
sono  avvinte  da  mille  nessi  :  i  bisogni  pratici  sono  il 
primo  stimolo  alla  teoria,  le  conoscenze  teoretiche 
sono  la  guida  dell'azione.  Non  solo,  ma  conoscenza 
ed  azione  sono  entrambe  esperienza  ed  entrambe 
realtà. 

Il  conoscere  è,  pure,  un  volere,  cioè  un'attività 
dello  spirito  diretta  ad  apprendere  la  realtà;  ed  il 
volere  è,  pure,  un  conoscere,  cioè  un'attività  dello 
spirito,  che  pone  a  cimento  sè  stesso  con  le  altre 
forze  della  realtà  su  cui  agisce.  Conoscere  non  si  può 
senza  compiere  un  atto  di  volontà,  senza  dirigere  cioè 
il  pensiero  verso  questo  o  quell'aspetto  della  realtà, 
senza  fissare  l'attenzione  su  questo  o  su  quel  fatto, 
senza  porre  delle  ipotesi,  senza  fare,  per  così  dire, 
delle  domande  alla  natura.  A  questo  substrato  volon- 
tario della  conoscenza  alludevamo  quando  parlavamo 
dell'arbitrario  nella  costruzione  scientifica  (§  17). 

Ma  volere  non  si  può  senza  una  conoscenza  pur- 
chessia di  ciò  che  si  vuole;  e  ciò  significa  non  già 
conoscenza  dei  fini,  i  quali,  appunto  perchè  fini,  effetti 
causati  dall'azione,  non  si  possono  conoscere  perchè 
ancora  non  esistono,  e  conoscenza  non  si  ha  se  non 
di  ciò  che  è;  ma  bensì  conoscenza  delle  condizioni 
in  cui  si  produce  la  volizione,  l'atto  nuovo,  creativo 
di  ciò  che  ancora  non  è,  ma  che,  per  la  precedente 
cognizione,  si  prevede  idoneo  a  soddisfare  il  bisogno, 
da  cui  nasce  l'azione. 

Conoscenza  e  volontà  non  sono,  dunque,  due  po- 
tenze diverse,  e  quasi  ostili,  che  si  contendano  il 
dominio  dello  spirito,  e  lo  traggano  ora  in  un  verso 


148 


Parte  Seconda 


ed  ora  in  un  altro;  non  sono  che  due  aspetti  dello 
spirito  stesso,  due  aspetti  della  vita,  della  causalità, 
che,  in  quanto  causalità  umana,  è  esperienza. 

La  conoscenza  si  potrebbe  dire  la  esperienza  nel 
suo  aspetto  statico,  in  quanto  mira  a  dare  una  rap- 
presentazione economica  di  ciò  che  è;  l'azione  si  po- 
trebbe dire  la  esperienza  nel  suo  aspetto  dinamico,  in 
quanto  mira  ad  arricchire  la  realtà,  a  rinnovarla  col 
contributo,  per  piccolo  che  sia,  del  volere,  che  è  — 
diremo  con  lo  lhering  —  «  il  potere  della  propria  cau- 
salità di  fronte  al  mondo  esteriore  »  49). 

In  entrambe  è  lo  spirito  che  collabora  con  la 
realtà;  anche  la  conoscenza  è  attività,  è  vita;  ma 
anche  l'azione  è  conoscenza,  cioè  cimento  delle  forze 
del  soggetto  con  le  energie  che  lo  circondano. 

Nell'attività  teoretica  la  realtà  è  conosciuta;  nel- 
l'attività pratica  è  vissuta.  Ed  il  miglior  criterio  per 
giudicare  un'azione  è  pur  sempre  la  conoscenza  di 
essa  nei  suoi  nessi  causali,  vale  a  dire  nelle  cause  cui 
rimonta  e  negli  effetti  che  produce. 

Certo,  l'azione  implica  —  implica,  diciamo,  cioè 
contiene,  e  non  già  presuppone  -  oltre  che  una  co- 
noscenza, quella  particolare  reazione  della  coscienza 
su  la  realtà,  che  è  la  valutazione:  valutazione,  la  quale 
è  un  apprezzamento  della  realtà  stessa  rispetto  agli 
effetti  di  cui  1'  azione  medesima  si  pensa  produttiva. 

Ma  la  filosofia,  quando  consideri  particolarmente 
l'azione  anziché  la  conoscenza,  quando,  cioè,  sia  fi- 
losofia della  pratica  (  anziché  filosofia  teoretica  ),  non 
può  pretendere  di  mutarsi,  essa,  in  apprezzamento  della 
realtà,  bensì  soltanto  di  studiare,  cioè  di  conoscere  il 
meccanismo  della  valutazione. 
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La  filosofia  è  circolo,  come  la  vita,  come  la  espe- 
rienza (v.  §  4);  la  filosofia  teoretica  è  lo  studio  della 
realtà  come  campo  di  conoscenza,  la  filosofia  della 
pratica  è  lo  studio  della  realtà  come  campo  di  azione. 

Ma  filosofia  non  è  che  teoria,  della  conoscenza 
e  dell'azione.  E  non  sarebbe  più  tale,  se  si  tramutasse, 
essa,  in  valutazione,  bensì  diverrebbe  arte,  pratica, 
propaganda,  azione  (v.  §  6). 

L'umanismo,  teoria  integrale  della  realtà  a  traverso 
lo  spirito,  ma  pura  teoria,  così  della  conoscenza  come 
dell'azione,  non  fa  della  volontà  umana,  che  è  l'azione 
stessa  nel  suo  aspetto  interiore,  il  semplice  riflesso  di 
un  supremo  volere,  non  fa  dell'azione  umana  un  atto 
preordinato  ad  un  fine  che  la  trascenda,  non  fa  del 
dramma  della  storia  —  immenso  rispetto  all'uomo, 
infinitesimo  rispetto  all'universo  —  una  commedia  a 
fine  più  o  meno  lieto,  già  tutta  scritta  nel  libro  del- 
l'essere  da  uno  spirito  superiore,  commedia  i  cui 
attori  reciterebbero  una  parte  preparata  ab  aeterno. 
E  neppur  pretende  che  sul  piccolo  ritmo  della  vita  si 
regoli  l'universo,  che  lo  spirito  umano  crei  la  realtà 
a  sua  imagine  e  la  plasmi  a  suo  piacere,  che  le  pic- 
cole parole  del  dramma  umano  abbiano  un  significato 
che  trascenda  l'umanità  e  rivelino  il  mistero  del  dive- 
nire di  tutte  le  cose. 

L'umanismo,  per  il  quale  lo  spirito  stesso  è 
natura,  cioè  è  una  formazione  naturale  coerente  alla 
totalità  dell'essere,  concepisce  la  conoscenza  e  l'azione 
come  due  aspetti  strettamente  connessi  della  medesima 
realtà,  entrambi  obbedienti  alla  medesima  legge  di 
causalità,  che  è,  come  vedemmo,  il  ritmo  dell'essere. 
Ma,  pur  intendendo  la  volontà  umana  come  l'effetto  di 
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una  serie  di  cause,  la  riconosce  però  come  causa  di 
una  serie  di  effetti. 

L'umanismo,  senza  concepire  la  vita  umana  come 
l'effetto  di  un  volere  trascendente,  nè  come  un  ritmo 
che  s'imponga  all'universo,  la  concepisce  come  un 
aspetto  dell'universale  divenire.  Ma  riconduce  il  dive- 
nire umano,  che  è  la  causalità  che  si  fa  storia,  che 
si  fa  progresso,  come  a  sua  vera  causa,  alla  volontà, 
dell'uomo,  creatore  delle  proprie  leggi,  artefice  dei 
propri  valori,  fabbro  della  propria  fortuna. 

§  20.  —  Dopo  aver  sostenuto  (§  19)  la  sostan- 
ziale identità  tra  conoscenza  ed  azione,  è  chiaro  che, 
per  noi,  l'attività  pratica  risale  alla  medesima  fonte 
della  teoretica:  lo  spirito,  che  è  uno,  come  una  è  la 
realtà  ed  una  la  esperienza.  Se  noi  distinguiamo  co- 
noscenza ad  azione,  pensiero  e  volere,  percezione  e 
sentimento,  lo  facciamo  unicamente  per  poter  meglio 
studiare  queste  differenti  attività  dello  spirito.  Diffe- 
renti, ma  non  separate  a  tal  punto,  che  l'una  si  metta 
in  movimento  in  un  certo  istante  e  l'altra  in  un  altro 
e,  mentre  l'una  agisce,  l'altra  riposi.  No:  sia  nella 
conoscenza  che  nell'azione  è  sempre  lo  spirito,  tutto  lo 
spirito  in  perenne  attività.  Nè  il  sentimento,  per  esempio, 
è  il  deus  ex  machina,  che  compare  al  momento  della 
azione  pratica,  ma  si  ritira  dietro  le  quinte  nel  mo- 
mento del  conoscere,  quando  invece  compare  un  altro 
deus  ex  machina,  il  pensiero.  Lo  spirito  è  sentimento 
e  pensiero,  volontà  e  conoscenza. 

Il  conoscere  implica  già  una  reazione  dello  spi- 
rito di  fronte  alla  restante  realtà,  la  quale,  in  tanto  è 
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conosciuta,  in  quanto  è  percepita  dallo  spirito,  in 
quanto,  cioè,  si  fa  spirito.  Conoscere  è,  già,  giudicare, 
cioè  predicare,  se  non  altro,  la  realtà  dei  conosciuto. 

Valutare  non  è  che  un  aspetto  particolare  del 
conoscere  ;  giudicare  cioè  la  realtà  nella  sua  attitudine 
a  suscitare  certe  reazioni  nella  coscienza. 

La  conoscenza  si  potrebbe  dire  una  valutazione 
teoretica,  in  quanto  predica  solo  l'essere  della  realtà, 
senza  che  lo  spirito  voglia  influire  su  la  realtà,  agire 
per  mutarla. 

La  valutazione  è,  invece,  una  conoscenza  pratica, 
in  quanto  giudica  la  realtà  come  conforme  o  disforme 
a  questo  od  a  quel  fine  cui  tende  l'azione  umana, 
come  atta  a  suscitare  una  particolare  reazione  nella 
coscienza  e  pertanto  a  promuovere  o  ad  arrestare 
quelle  manifestazioni  esteriori  dello  spirito,  che  sono 
appunto  le  azioni. 

Ma  entrambe  —  conoscenza  e  valutazione  —  sono 
giudizi,  teoretico  l'uno,  pratico  l'altro.  Aspetti  dello 
spirito,  entrambi,  e  pertanto  universali,  e  come  tali 
oggetto  di  filosofia  e  non  di  scienza.  Ma  chi  dice  che 
la  scienza  è  conoscenza  della  realtà,  cioè  giudizio  cau- 
sale, e  la  filosofia  valutazione  della  realtà  stessa,  cioè 
giudizio  finale,  scambia  per  il  compito  della  filosofia 
quello  che  non  è  se  non  uno  degli  oggetti  di  essa. 

La  valutazione,  infatti,  non  è  che  l'oggetto  della 
filosofia  della  pratica.  Ma  non  si  è  detto  che  questa 
è  la  filosofia  dell'azione?  Sì;  ma  valutazione  non  è 
che  criterio  d'azione.  Il  valore,  infatti,  è  l'azione  stessa 
considerata  a  parte  subiecti  ;  il  valore  è  tutt'  uno  con 
la  realtà  umana  che  diviene.  La  valutazione  appare 
per  tal  modo  un  criterio,  non  già  antitetico,  ma,  vor- 
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remmo  dire,  parallelo  a  quello  della  causalità  —  la 
causalità  non  essendo  che  la  realtà  stessa  in  quanto  è 
conoscibile  (v.  §  17),  ed  il  valore  la  realtà  in  quanto 
è  vissuta. 

Mentre  alcuni  per  filosofie  dei  valori  intendono  le 
filosofie  normative  —  e  dicono  che  filosofie  dei  valori 
sono  l'etica,  l'estetica,  e  taluno  aggiunge  anche  la  lo- 
gica, che  è  la  scienza  che  ha  per  sua  norma  il  vero  50)  — 
per  noi  la  filosofia  dei  valori  si  identifica  con  la  filo- 
sofia della  pratica.  Come  la  filosofia  teoretica  indaga 
il  problema  fondamentale  della  realtà,  cioè  dell'essere 
e  del  conoscere,  a  parte  subiccti,  mentre  le  scienze 
indagano  la  realtà  stessa  a  parte  obiecti,  così  la  filo- 
sofia della  pratica  studia,  a  parte  subiecti,  l'attività 
umana,  la  causalità  che  si  fa  storia,  della  quale  le  di- 
verse scienze  economiche,  giuridiche,  morali  (le  scienze 
della  cultura,  che  però  sono  anch'esse  scienze  naturali 
come  le  altre)  studiano  a  parte  obiecti  i  prodotti,  le 
formazioni  effettuate. 

Come  la  causalità  studiata  a  parte  subiecti  dalla 
filosofia  teoretica,  non  è  che  l'esperienza  ricordata, 
attuale,  preveduta,  così  la  valutazione,  studiata  a  parte 
subiecti  dalla  filosofia  della  pratica,  non  è  che  l'azione 
preconcepita,  eseguita,  rammemorata. 

Azione  è  manifestazione  di  volontà,  cioè  scelta. 
Le  scienze  considerano  a  parte  obiecti  le  azioni  com- 
piute, le  scelte  effettuate;  la  filosofia  indaga  il  mecca- 
nismo della  scelta.  E  per  ciò  —  mentre  la  filosofia 
teoretica  è,  essenzialmente,  filosofia  della  conoscenza  — 
la  filosofia  della  pratica  è,  essenzialmente,  filosofia 
della  volontà. 

Ma  nè  conoscenza  nè  volontà  si  avrebbero,  nessun 
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fatto  si  produrrebbe  nello  spirito,  anzi  non  sarebbe 
neppur  concepibile  lo  spirito,  se  questo  non  si  rive- 
lasse come  un'energia  attiva,  cioè  reattiva,  di  fronte 
alla  restante  realtà.  La  realtà  sarebbe  bruta;  V universo 
non  avrebbe  colore,  non  suono,  non  divenire,  non  si- 
gnificato, senza  la  reazione  che  provoca  nello  spirito. 

Questo  potere  di  reazione  dello  spirito  su  la  realtà 
è,  appunto,  il  sentimento;  che  è  l'indistinto  comune, 
il  substrato  così  della  conoscenza  come  della  volontà. 

Nel  sentimento  è  la  chiave  di  volta  di  ogni  atti- 
vità umana,  così  teoretica  come  pratica.  Conoscenza 
non  si  avrebbe  se  non  si  determinasse  nello  spirito 
un  interesse  a  considerare  la  realtà;  azione  non  si 
avrebbe  se  in  esso  non  si  determinasse  un  interesse 
a  reagire  su  la  realtà  stessa,  ad  innovarla:  espressione 
non  si  ha  senza  impressione;  azione  non  si  ha  che 
non  sia  effetto  —  a  dispetto  del  paradosso  verbale  che 
ne  risulta  —  di  una  reazione. 

Il  valore,  in  quanto  non  è  che  l'attività  vista  a 
parte  subiecti,  ci  appare  così  non  altro  che  il  ritmo 
del  sentimento,  la  forma  cioè  che  assume  la  reazione 
dello  spirito  su  la  realtà. 


CAPITOLO  III. 


L'ordine  giuridico 
nei  suoi  rapporti  con  gli  altri  aspetti 
della  vita  pratica. 

§  21.  /  criteri  valutativi  dell'azione;  loro  concomitanza  ed  interferenza. 
—  §  22.  Valutazione  individuale  ed  ordine  economico.  —  §23.  Va- 
lutazione universale  ed  ordine  morale.  —  §  24.  Valutazione  sociale 
ed  ordine  giuridico.  —  §  25.  La  positività  del  diritto  ed  il  pro- 
blema del  diritto  naturale. 

§  21.  —  L' esperienza,  che  è  quanto  dire  la 
realtà  vista  a  traverso  lo  spirito,  la  realtà  umana,  può 
essere  considerata  sotto  due  punti  di  vista:  come  espe- 
rienza teoretica  e  come  esperienza  pratica,  come  cono- 
scenza e  come  azione.  E'  una  sintesi  la  conoscenza, 
ed  è  una  sintesi  l'azione. 

Le  scienze,  che  studiano  a  parte  obiecti  l'espe- 
rienza, ne  analizzano  i  diversi  lati,  ma  non  possono 
pretendere  di  stringere  nelle  maglie  dei  loro  schemi 
tutta  la  realtà,  sì  invece  di  dare  altrettanti  quadri  rap- 
presentativi di  questo  o  di  quel  momento  od  aspetto 
di  essa,  tanto  più  precisi  se  non  più  conformi  alla 
realtà  medesima,  quanto  meglio  riescono  a  tradurre 
in  simboli  matematici  i  loro  risultati51). 

La  scienza  dello  spirito  —  e,  dicemmo  (§  4),  non 
ve  ne  può  essere  che  una,  la  filosofia  —  che  studia 
quella  medesima  esperienza,  ma  non  più  a  parte  obiecti, 
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sì  invece  a  parte  subiecti,  indaga  la  pienezza  della 
realtà,  vista  a  traverso  lo  spirito,  studia  in  universale 
quello  che  le  altre  scienze  analizzano  in  particolare: 
vera  sintesi  dell'esperienza,  ma  non  nel  senso  che  fu 
attribuito  talvolta  alla  filosofia,  che  fu  concepita  come 
somma  dei  risultati  delle  altre  discipline  particolari, 
sì  invece  ripensamento,  nella  unità  dello  spirito,  della 
totalità  della  esperienza.  La  quale,  nel  suo  aspetto 
statico  mette  capo  ad  una  teoria  della  conoscenza  ; 
nel  suo  aspetto  dinamico,  ad  una  teoria  dell'azione. 

Ma  teoria  dell'azione  vuol  dire  teoria  del  valore. 

Se,  infatti,  l'azione  medesima,  a  parte  obiecii,  può 
fornire  i  dati  per  tutti  quei  quadri  rappresentativi  della 
realtà,  che  sono  costituiti  dalle  differenti  scienze  che 
studiano  le  estrinsecazioni  del  volere  umano,  dalle 
scienze  tecnologiche  a  quelle  politiche,  dalle  discipline 
commerciali  a  quelle  giuridiche  e  via  discorrendo 
(v.  §  5),  a  parte  subiecti,  non  può  e  non  deve  essere 
studiata  che  come  espressione  dell'attività  pratica  dello 
spirito,  cioè  come  un  volere,  che  con  questa  si  iden- 
tifica, volere  che  è  affermazione  della  personalità,  rea- 
zione dello  spirito  di  fronte  alla  realtà,  valutazione 
di  questa. 

Ma,  come  l'attività  teoretica,  pur  essendo  una,  ed 
essendo  sempre,  in  sostanza,  conoscenza,  può  essere 
a  sua  volta  studiata  dalla  filosofia  sotto  differenti  punti 
di  vista,  che  dànno  luogo  ad  altrettanti  rami  della  fi- 
losofia teoretica  (gnoseologia,  logica,  estetica),  così 
l'attività  pratica,  cioè  l'azione,  può  essere  considerata, 
a  parte  subiecti,  sotto  diversi  aspetti,  secondo  che  si 
prenda  in  esame  questo  o  quello  dei  diversi  modi  in 
cui  1'  azione  stessa  può  essere  apprezzata,  i  differenti 
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criteri  che  dirigono  il  volere:  e  ciò  dà  luogo  alle  filo- 
sofie economica,  giuridica,  morale,  che  sono  altrettanti 
rami  autonomi  della  filosofia  della  vita  pratica. 

Affermare  l'autonomia  di  tali  criteri  non  significa 
negare  la  loro  connessione;  al  contrario.  Tutti  distinti, 
questi  criteri  però  sono  connessi  tra  loro,  in  quanto 
tutti  rampollano  dall'unità  dello  spirito.  E  se  ogni  azione 
può  essere  valutata  a  volta  a  volta  sub  specie  del- 
l'economia, del  diritto,  della  morale,  con  ciò  non  si 
nega  che,  in  genere,  ogni  azione  risulti  da  una  com- 
posizione di  tali  criteri. 

Ogni  azione  —  qui  si  parla  della  normalità  delle 
azioni  umane  —  è  volontà.  E  volontà  è,  non  già  li- 
bertà nel  senso  degli  indeterministi  e  non  causalità 
meccanica  nel  senso  dei  deterministi  rigidi,  ma  auto- 
nomia, cioè  scelta  cosciente,  determinata  dalla  perso- 
nalità del  soggetto.  Il  pregiudizio  del  libero  arbitrio 
è  connesso  al  pregiudizio  del  soggetto  metafisico,  di 
una  personalità  che  sia  qualche  cosa  di  più  che  non 
una  autocoscienza,  centro  cioè  di  fenomeni  psichici. 

Mentre,  se  la  personalità  è  un'individualità,  cioè 
un'autonomia,  ciò  non  vuol  dir  altro  se  non  questo, 
che  la  personalità  reagisce  all'ambiente,  e  che  il  rap- 
porto di  causalità,  da  cui  scaturisce  l'azione,  non  è  un 
rapporto  rigido  tra  forze  meccaniche,  ma  bensì  è  un 
rapporto  in  cui  entra  come  fattore  la  psiche  umana 
con  le  sue  attività  ed  i  suoi  valori. 

Ogni  azione,  considerata  a  parte  subiecti,  è  volontà, 
cioè  è  reazione  di  fronte  alla  realtà,  è  valore.  Ogni 
azione,  in  quanto  manifestazione  di  volontà,  è  una 
scelta:  è  quanto  dire  che  ogni  azione  può  rientrare  in 
uno  dei  quadri  rappresentativi  della  realtà  pratica. 
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Può  rientrare,  anzi,  in  ciascuno  di  essi,  perchè  se  eco- 
nomia, diritto,  morale  sono  guise  dello  spirito  pratico, 
sono  per  questo  universali,  cioè  forme  capaci  di  adat- 
tarsi all'intera  realtà  pratica. 

Tutto  l'essere  può  divenire  contenuto  della  co- 
scienza teoretica  (tutta  la  realtà  è  conoscibile);  tutte 
le  azioni  possono  divenire  contenuto  della  coscienza 
pratica  (tutta  la  realtà  è  valutabile). 

La  filosofia  della  vita  pratica  dimostra  che  eco- 
nomia, diritto,  morale  sono  guise  dello  spirito,  non 
proprietà  delle  azioni.  Altrettanto  è  avvenuto  nella  fi- 
losofia teoretica,  in  cui  —  ed  è  questo,  forse,  il  ri- 
sultato durevole  della  rivoluzione  copernicana,  operata 
dal  Kant  52)  —  fu  dimostrato  che  «  molti  di  quei  prin- 
cipii  che  erano  da  noi  riguardati  come  obbiettivi,  sono 
in  realtà  soggettivi,  vale  a  dire,  contengono  le  con- 
dizioni, sotto  le  quali  soltanto  noi  apprendiamo  o  con- 
cepiamo l'oggetto»53). 

Se  economia,  diritto,  morale  sono  guise  dello 
spirito  pratico,  vai  quanto  dire  che  sono  criteri  di 
discriminazione  della  realtà,  non  pure  conoscenze,  ma 
valutazioni,  cioè  scelte;  e  dire  che  nessuna  azione  è 
in  sè  conforme  a  questi  criteri  vai  quanto  dire  che 
può  essere  conforme  o  disforme  ;  indifferente  non  può 
essere,  perchè  è  azione,  cioè  scelta.  È,  in  altre  parole, 
la  volontà  che  dà  il  colore  all'azione,  e  la  fa  essere 
una  scelta,  cioè  una  valutazione  conforme  o  non  con- 
forme al  criterio  economico,  giuridico,  morale.  L'azione, 
in  quanto  sia  compiuta,  è  una  scelta  effettuata,  cioè 
una  determinazione  della  volontà:  ma  la  stessa  asten- 
sione è  un  contegno,  la  scelta  cioè  dell'inazione  an- 
ziché dell'azione. 
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Ora,  se  noi  diciamo  che  nessuna  azione  è  in  sè 
economica,  giuridica,  morale,  e  che  ogni  azione  —  nes- 
suna potendo  essere  indifferente  —  è  necessariamente 
conforme,  o  non,  all'economia,  al  diritto,  alla  morale, 
veniamo  ad  esprimere  una  verità  importante:  veniamo, 
cioè,  a  dimostrare,  insieme,  la  relatività  e  V universalità 
di  tali  criteri:  la  relatività,  in  quanto  l'azione,  per  es- 
sere considerata  come  conforme  o  disforme  a  tali  cri- 
teri, dev'essere  storicamente  determinata,  vale  a  dire 
individuata  in  rapporto  con  la  volontà  del  soggetto 
che  l'ha  compiuta  e  con  le  circostanze  in  cui  è  stata 
compiuta;  l'universalità,  in  quanto  quei  criteri  sono 
applicabili  a  tutta  l'esperienza  pratica,  a  tutte  le  azioni. 
Il  contenuto  è  relativo,  la  forma  assoluta;  il  primo  par- 
ticolare, cioè  individuale,  la  seconda  universale  :  vai 
quanto  dire  che  i  concetti  di  economia,  diritto,  morale, 
che  non  sono  se  non  gli  aspetti  del  valore,  sono  e  non 
possono  essere  che  formali. 

Che  il  contenuto  dell'economia,  del  diritto  e  della 
morale  sia  relativo  —  che  cioè  non  possa  dirsi  a  priori 
se  una  certa  azione  sia  utile,  lecita,  buona,  ma  debba 
valutarsi  solo  nelle  condizioni  determinate,  storiche  in 
cui  si  produce,  è  una  verità  che  solo  lentamente  va 
facendosi  strada  nel  cervello  degli  uomini,  i  quali, 
nella  vita  pratica,  sembrano  dominati  da  un  pregiu- 
dizio antitetico  a  quello  che  ha  per  tanto  tempo  in- 
torbidato la  conoscenza  scientifica:  in  questa,  alla  netta 
visione  dell'oggetto  faceva  ostacolo  il  concetto  defor- 
mato che  se  ne  era  formato  il  soggetto,  all'oggettività 
faceva  velo  la  soggettività  (v.  §  1);  in  quella  si  cre- 
deva che  la  ofelimità,  la  giuridicità,  la  moralità  fossero, 
se  non  nelle  cose,  nelle  azioni  in  sè  e  per  sè  prese, 
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anziché  nello  spirito,  di  cui  erano  espressioni,  cioè  ad 
una  positiva  soggettività  faceva  velo  una  pretesa  ed 
impossibile  oggettività. 

Quanto  all'universalità  della  economia,  del  diritto, 
della  morale,  se  per  quest'ultima  si  è  volentieri  am- 
messa (scambiando,  però,  di  frequente,  il  contenuto 
con  la  forma,  l'oggetto  col  criterio)  meno  diffuso  è  il 
consenso  circa  la  economia  ed  il  diritto,  ravvisandosi 
spesso  nell'una  e  nell'altro  un  puro  criterio  empirico, 
anziché  una  forma  dello  spirito,  o  sacrificando,  come 
si  è  veduto  (v.  §§  5,  15),  l'uno  o  l'altro  criterio 
nella  filosofia. 

È  un  merito  incontestabile  del  Croce  —  merito, 
che  noi,  che  non  siamo  mai  stati  fra  i  suoi  corifei  ed 
in  questo  stesso  libro  abbiamo  oppugnato  parecchie  sue 
vedute,  tanto  più  volentieri  gli  riconosciamo  oggi  che 
le  teorie  crociane  trovano  critici  acerbi,  e  pur  fra  co- 
loro che  maggiormente  le  esaltavano  —  quello  di  avere 
propugnato  l'universalità  della  forma  economica,  cioè 
di  avere  dimostrato  che  l'utile  è  un  concetto  filosofico, 
degno  di  attirare  l'attenzione  della  filosofia  della  pra- 
tica. Ma  poi  il  Croce,  come  abbiamo  veduto,  soste- 
nendo che  i  due  criteri,  economico  ed  etico,  esauri- 
scono la  connessione  tra  finito  ed  infinito,  ha  assorbito 
il  diritto  nella  economia. 

Altri,  invece,  ne  ha  fatto  un  ramo  dell'etica.  È 
nostro  compito,  che  è  già  stato  iniziato  nella  Parte 
precedente  e  sarà  qui  continuato,  quello  di  dimostrare 
l'autonomia  e  l'universalità  del  diritto,  come  forma 
dello  spirito.  Qui  ci  preme  soltanto  di  dire  che  se  eco- 
nomia, diritto  e  morale  sono  concetti  universali,  cioè 
filosofici,  in  quanto  sono  guise  dello  spirito  ed  in  quanto 
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sono  valutazioni  applicabili  all'intera  esperienza  pra- 
tica, non  sono  però  valutazioni  che  stieno,  per  così 
dire,  tutte  su  lo  stesso  piano,  cioè  valutazioni,  che 
prendano  tutte  per  base  il  medesimo  criterio:  se  così 
fosse,  quei  tre  concetti  si  ridurrebbero  ad  uno.  Mentre, 
invece,  sono  connessi,  sì,  in  quanto  sono  aspetti  delia 
esperienza  pratica,  reazione  della  coscienza  di  fronte 
alla  realtà,  valori,  ma  sono  pure  distinti,  cioè  apprez- 
zamenti che,  pure  estendendosi  a  tutte  le  azioni,  le 
considerano  sotto  differenti  punti  di  vista.  Già  di- 
cemmo come  sorgano  e  che  significhino  i  criteri  eco- 
nomico, giuridico,  etico,  e  meglio  vedremo  fra  breve 
le  caratteristiche  ed  i  rapporti  dell'ordine  economico, 
giuridico,  etico.  Qui,  ritornando  ad  un  punto  già  toc- 
cato (v.  §§  5,  12  -  15)  ed  anticipando  vedute,  che  sa- 
ranno meglio  chiarite  in  seguito,  potremo  dire  che  la 
economia  è  una  valutazione  in  termini  individuali,  il 
diritto  in  termini  sociali,  la  morale  in  termini  universali. 

Orbene:  non  v'è  azione  che  non  sia  suscettibile 
di  tutti  questi  tre  apprezzamenti,  non  v'è  azione  che 
non  si  riveli  come  una  reazione  alla  realtà,  derivante 
da  una  composizione  di  questi  tre  criteri,  ed  in  cui 
l'uno  o  l'altro  di  essi  non  apparisca  predominante. 
Parafrasando  un  concetto  del  Dilthey,  potremo  dire  che 
ogni  azione,  come  ogni  individuo,  «  è  un  punto  d'in- 
crocio di  una  pluralità  di  sistemi  »54). 

Si  pensi  un'azione  qualsiasi,  la  più  umile  o  la  più 
eroica,  la  più  consueta  o  la  più  insolita  —  mi  corico 
o  mi  alzo,  mi  sacrifico  per  la  patria,  mi  metto  a  far 
testamento  —  e  di  qalsiasi  si  potrà  predicare  la  uti- 
lità o  la  dannosità,  la  liceità  o  la  illiceità,  la  giustizia 
o  la  ingiustizia. 

ii 
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Chi  crede  che  il  diritto  (v.  §  1)  o  la  morale  non 
intervenga  se  non  in  momenti  solenni  della  esistenza, 
ha  un  concetto  improprio  dello  spirito,  che  è  attività 
perenne,  e  della  vita,  che,  nel  suo  stesso  tessuto  di 
modeste  azioni  quotidiane,  è  conquista  o  perdita  di 
utilità,  è  attuazione  o  negazione  del  diritto,  è  milizia 
di  bene  o  pigra  rassegnazione  al  male.  E  quasi  sempre 
invano  spera  di  veder  comparire,  ad  un  momento  dato, 
quasi  un  deus  ex  macchina,  il  caso  o  il  volere  che 

10  faccia,  di  colpo,  milionario  od  eroe,  quegli  che  non 
ha  temprato  il  suo  spirito,  quotidianamente,  nella  ri- 
cerca dell'utile  o  nella  conquista  della  virtù.  La  vita 
non  è  una  partita  di  carte;  è  una  terribile  causali;:  , 
determinata  sopra  tutto  dalla  volontà  umana. 

Economia,  diritto,  morale,  cioè  interesse,  diritto, 
dovere,  non  coincidono  necessariamente  e  neppur  ne- 
cessariamente divergono. 

Considerata  la  esperienza  pratica,  a  volta  a  volta, 
sotto  due  soltanto  di  quegli  aspetti,  la  potremo  sim- 
boleggiare con  altrettante  coppie  di  circoli,  che  hanno 
soltanto  una  zona  in  comune,  quella  che  è  conforme 
ad  entrambi  i  criteri,  mentre  la  restante  superficie  dei 
circoli  è  occupata  da  quelle  azioni,  che  sono  conformi 
all'uno,  ma  contrarie  all'altro  criterio. 

Considerando,  poi,  i  tre  criteri  presi  tutti  insieme, 

11  problema  della  loro  concomitanza  ed  interferenza 
ammette  ciascuna  delle  seguenti  soluzioni:  la  conco- 
mitanza dei  tre  criteri,  per  modo  che  un'azione  sia 
giudicata  o  conforme  a  tutti  tre  o  a  tutti  tre  contraria; 
oppure  la  conformità  ad  uno  solo  di  essi,  ed  ora  al- 
l'uno ed  ora  all'altro,  mentre  agli  altri  due  è  con- 
traria; o  infine  la  concomitanza  di  due  soltanto  dei 
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tre  criteri,  e  qui  pure  possono  darsi  le  diverse  com- 
binazioni prodotte  dalla  varietà  dei  criteri  concomi- 
tanti e  del  criterio  interferente.  Si  esamini  con  occhio 
spassionato  la  realtà  e  si  vedrà  che  ogni  azione, 
quando  la  si  consideri  sotto  l'aspetto  delle  differenti 
valutazioni  cui  può  dar  luogo,  cadrà  necessariamente 
sotto  l'uno  o  sotto  l'altro  di  questi  casi;  e,  fermo 
restando  il  criterio  di  valutazione,  tutta  la  realtà  pra- 
tica può  presentarsi  sotto  tali  aspetti. 

Ma  se  l'economia,  il  diritto,  la  morale  sono  cri- 
teri di  valutazione  di  tutta  la  realtà,  non  abbracciano 
però,  presi  ciascuno  per  sè,  tutta  la  realtà,  così  come  le 
scienze,  che  esaminano  a  parte  obiecti  la  realtà  stessa, 
ne  studiano  solo  un  aspetto. 

Universali  sono  i  criteri,  i  concetti,  i  valori  cui 
economia,  diritto,  morale  mettono  capo.  Ma,  conside- 
rati ciascuno  per  sè,  non  adeguano  la  pienezza  della 
vita  pratica,  che  è,  tutt' insieme,  economica,  giuridica, 
etica. 


§  22.  —  Il  valore,  abbiamo  detto  (§  20),  si  iden- 
tifica con  l'azione,  considerata  a  parte  subiecti,  vale 
a  dire  con  la  scelta  operata  dalla  volontà  che  reagisce 
di  fronte  alla  realtà.  Il  valore  è  un  concetto  filosofico, 
dunque,  non  un  concetto  tecnico  empiricamente  co- 
struito da  questa  o  da  quella  scienza. 

Tutta  la  filosofia  della  pratica  si  basa  sul  con- 
cetto di  valore;  considerata  nella  totalità  dei  suoi 
aspetti,  è  una  teoria  del  valore,  appunto  perchè  esa- 
mina l'azione  a  parte  subiecti,  nelle  sue  sorgenti  spi- 
rituali. 
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Ma,  se  azione  è  scelta,  tutta  la  filosofia  della  pra- 
tica —  e  non  la  sola  economia  —  può  identificarsi 
con  quella  teoria  generale  delle  scelte,  o  proeretica 
generale,  di  cui  fu  da  taluno  lanciata  l'idea,  che  po- 
trebbe essere  feconda  di  risultati  55). 

Ciò  detto,  non  crediamo  però  debbano  mortifi- 
carsi nell'indistinto  di  questo  concetto  filosofico  del 
valore  i  singoli  distinti  dei  criteri,  delle  categorie  sotto 
le  quali  ogni  azione  può  essere  apprezzata.  Tanto 
varrebbe  dire  che  le  azioni  sono  tutte  identiche,  il 
che  distruggerebbe  il  valore,  se  valore  è  apprezza- 
mento, è  scelta. 

Già  dicemmo  che  ogni  azione  umana  può  essere 
apprezzata,  dalla  filosofia  della  pratica,  sotto  tre  dif- 
ferenti aspetti  o  punti  di  vista,  secondo  che  la  si  con- 
sideri nel  suo  valore  individuale,  sociale,  universale. 
Di  qui  i  tre  rami  della  filosofia  della  pratica:  economia, 
diritto,  morale. 

Se  l'attività  pratica  è  passibile  tutt' insieme  di 
considerazione  economica,  giuridica,  etica,  ciò  non 
significa,  però,  che,  se  si  vuole  raggiungere  una 
conoscenza  la  più  compiuta  possibile  della  vita  pra- 
tica e  delle  guise  dello  spirito  cui  essa  rimonta,  non 
si  debba,  e  dalla  scienza,  che  esamina  oggettivamente 
i  fenomeni  dell'attività  umana,  cioè  i  fatti  sociali, 
e  dalla  filosofia,  che  esamina  il  lato  soggettivo  di  essi, 
cioè  i  fatti  dell'uomo  come  prodotti  dell'attività  dello 
spirito,  distinguere  i  vari  aspetti  di  essi,  i  valori  cui 
rimontano. 

Il  più  elementare  impulso,  al  quale  si  può  consi- 
derare che  obbedisca  ogni  azione  umana,  è  quello  di 
appagare  un  bisogno  del  soggetto.  Tale  impulso  si 
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riconnette,  come  abbiamo  veduto  (§  12),  all'istinto 
primordiale  di  conservazione,  e  profonda  quindi  le  sue 
radici  nell'animalità  dell'uomo.  Chi  contesta  l'univer- 
salità della  morale,  rinnega  la  differenza  specifica  del- 
l'uomo  dagli  altri  animali,  l'umanità;  ma  chi,  a  sua 
volta,  mette  in  dubbio  l'universalità  dell'economia,  di- 
mentica il  genere  prossimo  dell'uomo,  la  sua  anima- 
lità, cioè  la  sua  attitudine  a  provare  dei  bisogni. 

La  valutazione  economica  non  è  che  l'apprezza- 
zamento  della  realtà  pratica  nella  sua  attitudine  a  sod- 
disfare i  bisogni  umani.  Tutte  le  azioni  umane  possono 
essere  valutate  in  termini  economici.  Ma  la  stessa  con- 
siderazione economica  può  essere  fatta  sotto  due  punti 
di  vista,  che  dànno  luogo  ad  una  duplice  serie  di  in- 
dagini :  cioè,  a  parte  obiecti  ed  a  parte  subiecii:  ne 
risultano,  da  un  lato,  le  scienze  economiche,  dall'altro, 
la  filosofia  economica. 

Senonchè  s'è  avverato  nelle  scienze  economiche 
un  inconveniente  analogo  a  quello  che  si  è  verificato 
nelle  discipline  giuridiche:  queste,  come  quelle,  in 
luogo  di  attenersi  alle  loro  ricerche  empiriche,  e  di 
star  paghe  alla  elaborazione  dei  loro  concetti  tecnici, 
hanno  preteso  di  invadere  il  campo  della  filosofia, 
ed  hanno  dissertato,  le  une,  intorno  al  concetto  del 
diritto  ed  alle  sue  note,  le  altre,  intorno  al  concetto 
del  valore.  Dimenticando,  queste,  che  il  valore  è  con- 
cetto filosofico,  e  non  può  essere  analizzato  con  ri- 
cerche empiriche,  che  tengon  presente  solo  il  lato 
oggettivo  delle  azioni,  ma  deve  essere  studiato  intro- 
spettivamente, coi  metodi  propri  della  filosofia.  Per 
paradossale  che  possa  sembrare  quest'asserzione  — 
perchè  il  concetto  di  valore  si  può  dire  che  sia  nato 
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nella  scienza  economica  o,  almeno,  che  abbia  avuto 
in  essa  le  più  sottili  investigazioni  —  noi  osiamo  af- 
fermare che  tale  concetto  non  è  proprio  della  scienza 
economica,  la  quale,  quando  se  ne  occupi,  non  solo 
sorpassa  i  suoi  naturali  confini,  ma  altresì  tradisce  il 
suo  proprio  metodo. 

Come  ogni  altra  disciplina  scientifica,  e  non  filo- 
sofica, l'economia  è  una  scienza  di  fatti  oggettivi, 
e  non  può,  senza  snaturarsi,  esaminare  i  fatti  mede- 
simi a  parte  subiecti. 

Il  valore  è  un  fenomeno  psicologico,  è  il  ritmo 
del  sentimento,  è  l'azione  stessa  considerata  a  parte 
subiecti:  è,  dunque,  una  scelta. 

Ora  se  il  valore  economico  è  tale  scelta  conside- 
rata nel  suo  aspetto  più  elementare,  cioè  in  rapporto 
coi  sentimenti  di  piacere  e  di  dolore  che  prova  l'in- 
dividuo, l'economia  come  scienza  non  può  nè  deve 
risalire  allo  studio  dei  fondamenti  e  delle  caratteri- 
stiche di  queste  scelte,  bensì  ha  un  suo  campo  proprio, 
e  vastissimo,  quello  delle  scelte  effettuate.  Con- 
cepita come  scienza  del  valore,  quando  non  era  an- 
cora riuscita  a  svincolarsi  dai  preconcetti  filosofici, 
che  la  traevano  ad  occuparsi  di  problemi  psicologici, 
che  esulavano  dal  suo  proprio  campo,  l'economia  si 
va  sempre  più  persuadendo  della  necessità  di  studiare 
i  fenomeni  oggettivi,  e  soltanto  questi,  liberandosi  dai 
quesiti  e  dagli  stessi  presupposti  e  postulati,  che  ri- 
guardassero in  qualsiasi  modo  il  lato  soggettivo  dei 
fatti  medesimi:  «  la  possibilità  di  una  scienza  econo- 
mica è  apparsa  perfino  indipendente  dalla  assunzione 
di  quello  stesso  8  postulato  edonistico  „  dal  quale  per 
lungo  tempo  essa  sembrò  caratterizzata  »  5(3). 
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L'economia,  come  scienza,  studia  le  scelte  effet- 
tuate dagli  uomini,  cioè  le  loro  azioni,  e  tutte  le  può 
studiare,  ma  naturalmente  le  prende  in  esame  sotto 
un  particolare  punto  di  vista:  le  considera,  cioè,  in 
rapporto  con  gli  ostacoli  che  si  frappongono  al  sod- 
disfacimento dei  bisogni  umani.  Se  tutti  i  gusti  di  tutti 
gli  uomini  potessero  essere  soddisfatti,  neppur  sorge- 
rebbe il  problema  economico,  del  pari  che  se  tutti  gli 
uomini  agissero  rettamente  non  sorgerebbe  un  problema 
morale. 

La  scienza  economica  non  considera  le  azioni  u- 
mane  nè  nella  loro  individualità  concreta  nè  nella  loro 
universalità  spirituale:  se  adottasse  il  primo  metodo, 
si  muterebbe  in  istoria;  se  seguisse  la  seconda  strada, 
usurperebbe  il  posto  e  la  funzione  della  filosofia.  Come 
ogni  altra  disciplina  scientifica,  l'economia  taglia,  ar- 
bitrariamente, una  fetta  della  realtà  pratica,  o,  per  dir 
meglio,  considera  tutta  la  realtà  pratica  sotto  un  suo, 
arbitrario,  punto  di  vista:  è  quanto  dire  che  l'economia 
dirige  la  sua  attenzione  sopra  i  fatti  umani,  semplificati 
per  comodità  di  studio,  così  come  dei  fenomeni  natu- 
rali fa  la  meccanica  o  la  fisica. 

L'arbitrarietà  non  significa  capricciosità  nelle  ri- 
cerche, non  significa  cioè  che  lo  studioso  si  foggi  un 
campo  di  indagini  lontano  o  diverso  dalla  realtà:  si- 
gnifica, soltanto,  che  egli  astrae  da  certi  aspetti  della 
realtà  stessa  che  non  l'interessano,  che  egli  dirige  la  sua 
attenzione  soltanto  su  certi  aspetti  delle  cose  o  dei  fatti, 
per  giungere  a  maggior  rigore  di  conclusioni,  senza 
escludere  che  poi,  pur  restando  nel  suo  campo,  cioè 
senza  abbandonare  quel  particolare  punto  di  vista  che 
è  la  condizione  del  suo  lavoro,  con  successive  ap- 
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prossimazioni  introduca  nuovi  fattori  nei  suoi  pro- 
blemi e  si  avvicini  così  alla  realtà. 

Tale  è,  appunto,  il  caso  della  scienza  economica, 
che,  considerando  sempre  tutte  le  azioni  umane  come 
scelte  di  homines  oeconomici,  come  soddisfazioni  di 
loro  bisogni  (prescindendo  cioè  dal  lato  etico  e  dal 
lato  giuridico,  da  ogni  indagine  intorno  alla  moralità 
ed  alla  liceità  delle  azioni  stesse),  e  proponendosi  a 
proprio  obbietto  soltanto  la  determinazione  dei  rapporti 
fra  i  bisogni  individuali  e  gli  ostacoli  che  ad  essi  si 
frappongono,  dapprima  purifica,  per  così  dire,  la  realtà 
concreta,  si  innalza  cioè  a  tale  grado  di  astrazione  da 
ipotizzare  certe  particolari  condizioni  fondamentali  che 
permettono  anche,  in  certi  casi,  il  sussidio  di  procedi- 
menti matematici  e,  sempre,  la  determinazione  di  leggi 
rigorose  delle  relazioni  tra  i  fenomeni  economici,  cioè  tra 
i  prezzi  e  le  quantità  dei  beni  (equilibrio  economico), 
poi  complica  questi  primitivi  problemi,  introducendo 
nuovi  dati  desunti  dalla  specificazione  di  ulteriori 
condizioni  quali  si  verificano  nella  realtà  concreta, 
e,  avvicinandosi  il  più  possibile  a  questa,  ne  determina 
le  leggi  tendenziali  57). 

Ognuno  intende  che  noi  qui  alludiamo  alla  par- 
tizione della  scienza  economica  in  economia  pura  ed 
economia  applicata.  Ma  se  tanto  l'una  che  l'altra  con- 
siderano la  realtà,  più  o  meno  astrattamente,  ma  sempre 
come  un  sistema  di  azioni  miranti  al  soddisfacimento 
di  bisogni  individuali  (chè,  sotto  pena  di  tradire  la 
necessaria  divisione  del  lavoro  scientifico,  non  pos- 
sono procedere  altrimenti),  nè  l'una  nè  l'altra  però 
possono  o  debbono  considerare  a  parie  subiecti  le 
scelte  degli  uomini,  invadendo  il  campo  della  filo- 
sofia economica. 
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È  compito  di  questa  studiare  il  fatto  economico 
nella  sua  pura  individualità,  che  coincide  con  1'  uni- 
versalità. Il  che  non  ha  nulla  dì  misterioso,  ma  significa 
soltanto  questo  :  che  la  filosofia  economica,  conside- 
rando ogni  azione  umana  a  parte  subieeti,  la  esamina 
sotto  T  aspetto  della  ofelimità,  cioè  dell'  appagamento 
dei  bisogni  individuali:  nell'azione  di  Tizio  che  stacca 
un  frutto  da  un  albero  per  nutrirsi  o  di  Caio  che 
gioca  alla  borsa,  la  filosofia  economica  prescinde  dalle 
condizioni  che  potremmo  dire  estrinseche,  per  con- 
siderare soltanto  quelle  intrinseche,  di  tali  fatti,  cerca 
le  cause  psicologiche,  cioè  umane,  di  cui  le  azioni 
stesse  sono  il  prodotto,  ravvisa  in  esse  le  caratteri- 
stiche universali,  cioè  spirituali  (e  non  soltanto  indi- 
viduali, storiche  delle  azioni  di  Tizio  e  di  Caio)  di 
cui  le  azioni  medesime  sono  espressioni.  Ma,  con  ciò, 
si  designa  soltanto  il  punto  di  vista  filosofico,  in  ge- 
nerale, di  fronte  al  punto  di  vista  scientifico  nello 
studio  delle  azioni  umane:  non  si  caratterizza  ancora 
la  specificità  del  punto  di  vista  della  filosofia  econo- 
mica. 

La  peculiarità  di  questa  non  consiste  in  ciò  che 
essa  consideri  solo  una  certa  zona  della  vita  pratica, 
una  certa  categoria  di  azioni  :  non  v'  è  alcun  fatto  che 
sia  soltanto  un  fatto  economico;  le  azioni  di  Tizio 
che  stacca  un  frutto  da  un  albero  e  di  Caio  che  gioca 
alla  borsa  possono  essere  valutate  oltre  che  sotto 
1'  aspetto  economico,  sotto  quello  giuridico  e  morale, 
anche  se  non  si  voglia  uscire  dal  campo  della  filo- 
sofia pratica.  Ma,  col  negare  la  particolarità  dell'  ob- 
bietta della  filosofia  economica,  non  vogliamo  cadere 
nell'  eccesso  opposto,  di  considerare  come  attività  eco- 
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nomica  tutta  l' attività  umana  sol  che  si  prescinda 
dal  giudizio  morale.  Se  ogni  azione,  per  il  solo  fatto 
di  essere  compiuta,  fosse  di  per  sè,  ipso  iure,  anzi 
ipso  facto,  economica,  cosicché  1'  unico  giudizio  am- 
missibile sopra  di  essa  fosse  il  giudizio  etico,  T  eco- 
nomia non  sarebbe  più  un  criterio  di  valutazione,  ma 
si  identificherebbe  con  la  meccanica  dell'  azione.  11 
giudizio  economico,  in  tanto  è  giudizio,  in  quanto  è 
discriminazione  delle  azioni.  In  base  a  quale  criterio? 
Non  già  a  quello  del  nudo  egoismo,  secondo  il  quale 
l'individuo  si  considererebbe  mosso  ad  agire  soltanto 
per  fini  anti-altruistici,  e  del  calcolo  edonistico  del 
minimo  mezzo  col  quale  ricercare  il  massimo  piacere, 
ma  bensì  in  base  al  criterio  del  soddisfacimento  della 
propria  utilità  individuale,  cioè  della  propria  ofeli- 
mità. Il  quale  criterio  può  essere  concomitante,  come 
può  essere  interferente,  così  con  quello  della  liceità 
come  con  quello  della  doverosità  dell'  azione  (v. 
§  21). 

Se  il  criterio  economico  si  identificasse  col  cri- 
terio egoistico,  l'azione  conforme  all'economia  di  ne- 
cessità sarebbe  contraria  alla  morale,  mentre  la  più 
semplice  considerazione  psicologica  ci  mostra  che  si 
può  procacciare  la  propria  ofelimità  anche  compiendo 
il  proprio  dovere. 

L'ofelimità,  cioè  l'utilità  individuale,  è  guisa  dello 
spirito,  è  aspetto  universale  della  psiche,  è  condizione 
sine  qua  non  della  vita  umana,  è  criterio  di  scelta  e 
giudizio  sotto  il  quale  tutte  le  azioni  umane  possono 
cadere:  e  ciò,  appunto,  spiega  l'esistenza  e  l'esigenza 
di  una  filosofia  economica  accanto  alle  scienze  eco- 
nomiche. 
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Tanto  queste  che  quella,  sotto  pena  di  snaturarsi, 
di  cadere  in  un  inutile  verbalismo  od  in  un  vacuo 
sociologismo,  devono  essere  unilaterali,  devono  cioè 
astrarre  dagli  altri  aspetti  della  realtà  e  dello  spirito, 
per  non  considerare  l'uomo  se  non  come  homo  oeco- 
nomicus.  E  sarebbe  altrettanto  assurdo  il  criticare  l'eco- 
nomia in  nome  della  morale  quanto  lo  sarebbe  l'im- 
putare la  meccanica  di  trascuranza  della  composizione 
chimica  dei  corpi. 

Delle  azioni  umane  la  scienza  economica  e  la 
filosofia  economica  trascurano  —  e  devono  trascurar 
di  proposito  —  1'  aspetto  giuridico  ed  etico,  cioè  in- 
terindividuale (sociale)  ed  universale:  la  scienza  eco- 
nomica considera  le  azioni,  le  scelte  nel  loro  aspetto 
oggettivo,  cioè  in  rapporto  alle  mutazioni  che  ne  de- 
rivano circa  le  condizioni  del  mercato,  circa  la  quantità 
delle  cose  con  cui  gli  uomini  possono  soddisfare  i 
loro  bisogni,  e  tutta  la  realtà  appare  ad  essa  come 
un  mercato  di  mezzi  atti  ad  appagare  i  gusti  degli 
uomini;  la  filosofia  economica  studia  di  tali  scelte 
1'  aspetto  soggettivo  individuale,  vale  a  dire  le  carat- 
teristiche del  criterio,  secondo  il  quale  l'individuo  va- 
luta le  azioni  nella  loro  conformità  all'  appagamento 
dei  propri  bisogni  —  in  una  parola,  nella  loro  ofeli- 
mità. 

L'ofelimità,  eh'  è  il  dato  iniziale,  il  postulato  della 
scienza  economica  —  la  quale  deve  fondarsi  su  questo 
presupposto:  che,  se  un' azione  è  stata  compiuta,  essa 
doveva  servire  ad  appagare  un  bisogno  del  soggetto  — 
è  il  problema  capitale  della  filosofia  economica.  Del- 
l'ofelimità, eh' è  il  fondamento  della  valutazione  eco- 
nomica, la  filosofia  economica  deve  studiare  le  carat- 
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teristiche  e  ricercare  i  rapporti  con  le  altre  guise, 
teoretiche  e  pratiche,  dello  spirito  umano.  Quando 
l'ofelimità  si  consideri  non  una  qualità  delle  cose  o 
delle  azioni,  ma  bensì  un  aspetto  della  coscienza, 
tutta  una  serie  di  problemi  si  presentano  per  chi  in- 
tenda esaminarne  le  relazioni  con  la  conoscenza,  i  pre- 
supposti nel  sentimento,  le  connessioni  con  le  altre 
forme  di  valutazione  della  realtà,  il  carattere  di  uni- 
versalità (cioè  di  spiritualità)  che  essa  riveste  come 
concetto,  e  di  individualità  che  essa  assume  come 
valore. 

La  filosofia  economica,  intesa  come  trattazione 
di  questi  problemi,  è,  per  gran  parte,  ancora  da  fare, 
sicché  è  da  inscriverla,  baconianamente,  fra  i  deside- 
rala del  sapere  umano. 

Se  ne  trovano  però  alcune  traccie  nei  lavori  degli 
scienziati  dell'economia,  specialmente  di  quelli  che  si 
sono  occupati,  piuttosto  che  di  indagini  oggettive,  spe- 
cifiche della  loro  disciplina,  di  quelle  ricerche  intorno 
alla  teoria  del  valore,  che  sono  proprie  —  crediam 
noi  —  della  filosofia  economica;  muovendo  da  ben 
differenti  punti  di  partenza,  trattando  questioni  remote 
l'una  dall'altra,  usando  metodi  assolutamente  diversi, 
filosofi  e  sociologi,  come  il  Croce,  il  Tarde,  il  Simmel, 
lo  Stammler,  hanno  apportato  notevoli  contributi  alla 
fondazione  di  questo  ramo  importantissimo  dalla  filo- 
sofia pratica,  che  dovrebb'  essere  la  filosofia  econo- 
mica. Della  quale  qui  non  si  è  potuto  dire  se  non 
quel  tanto,  che  bastasse  a  lumeggiare  il  particolare 
obbietto  delle  nostre  ricerche. 

A  complemento  ed  a  conclusione  di  quanto  si  è 
esposto  in  questo  paragrafo  ci  basti  osservare  che, 
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senza  contestare  la  presenza  dell'elemento  intellettivo 
nel  giudizio  economico  (ignoti  nulla  cupido),  il  fon- 
damento di  questo  —  e  pertanto  il  punto  di  partenza 
delle  ricerche  di  filosofia  economica  —  sembra  a  noi 
che  debba  essere  il  sentimento,  nella  sua  forma  più 
elementare  di  piacere  e  di  dolore;  che  la  valutazione 
economica  è  valutazione  in  termini  individuali,  per 
ciò  che  l'ofelimità  è  quell'aspetto  del  valore,  cioè 
della  reazione  della  coscienza  di  fronte  alla  realtà,  in 
cui  la  realtà  stessa  viene  apprezzata  nella  sua  attitu- 
dine a  soddisfare  i  bisogni  individuali,  senza  escludere 
che  quelle  medesime  azioni  che,  in  sede  di  economia,, 
sono  giudicate  conformi  o  contrarie  alla  ofelimità,  sieno, 
in  sede  di  diritto  o  di  morale,  valutate  diversamente; 
che,  infine,  le  condizioni  della  valutazione  economica 
sono  i  bisogni  individuali  ed  i  mezzi  atti  ad  appa- 
garli. 

Il  giudizio  economico  è  di  forma  costante,  cioè, 
universalmente,  è  la  valutazione  della  realtà  nella  sua 
attitudine  a  soddisfare  i  bisogni  del  soggetto;  ed  è 
di  contenuto  variabile,  dipendendo  dalle  condizioni 
soggettive  degli  uomini  (poche  goccie  d' acqua  hanno 
un  valore  immenso  per  chi  è  in  procinto  di  morir  di 
sete,  non  ne  hanno  alcuno  per  chi  non  è  assetato)  e 
dalle  condizioni  oggettive  del  mercato  (un  Greco  an- 
tico non  avrebbe  potuto  comperare  un'  automobile, 
un  Romano  moderno  non  potrebbe  comperare  uno 
schiavo). 

La  realtà  considerata  sotto  l'aspetto  dell'ofelimità 
è  il  mercato  economico,  che  è  in  funzione  dei  bisogni 
degli  individui  e  dei  mezzi  atti  a  soddisfarli.  Il  mer- 
cato economico  può  essere  inteso  in  modo  più  o  meno 
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ampio,  secondo  che  si  prenda  in  esame  una  parte  più 
o  meno  vasta  dello  spazio  —  una  città,  uno  Stato,  un 
continente,  il  mondo  intero  —  in  un  momento  deter- 
minato o  in  un  tempo  più  o  meno  lungo.  Il  mercato 
economico  obbedisce  alla  «  gran  legge  del  ritmo  che 
regola  tutti  i  fenomeni  sociali  »  ;  caso  particolare  di 
essa  è  la  crisi.  «  L'  ordinamento  sociale  dà  la  forma 
alla  crisi,  non  opera  nella  sostanza,  che  dipende  dal- 
l'indole dell'uomo  e  dei  problemi  economici»58).  Su 

le  crisi  ha  grande  influenza  «  la  causa  soggettiva  

Tutti  gli  autori  che  hanno  attentamente  studiate  le 
crisi  hanno  veduto  la  parte  che  in  esse  aveva  la  fan- 
tasia dell'  uomo  »  59 ). 

Ad  ogni  istante  varia  il  mercato  economico,  perchè 
la  realtà  è  in  perpetuo  divenire,  ed  i  bisogni  degli 
uomini  mutano  di  continuo.  Ma,  ad  ogni  istante,  il 
mercato  economico  dipende  dalla  quantità  e  qualità 
di  cose  disponibili  e  dai  gusti  degli  uomini.  Ad  ogni 
istante  vi  è  un  ordine  economico,  che  non  è  se  non 
il  mercato  economico  sotto  il  suo  aspetto  statico,  mer- 
cato che  ha  per  sue  condizioni  oggettive  le  cose  di- 
sponibili e  per  sue  condizioni  soggettive  i  bisogni 
umani.  L'ordine  economico,  insomma,  non  è  che  la 
realtà  considerata  sotto  l'aspetto  della  ofelimità,  e  può 
essere  definito  un  sistema  di  valutazioni,  di  forma  co- 
stante  e  di  contenuto  variabile,  dei  rapporti  fra  i  bisogni 
degli  uomini  ed  i  mezzi  atti  a  soddisfarli  ;  valutazioni, 
che  dipendono  dalle  condizioni  soggettive  degli  uomini 
e  dalle  condizioni  oggettive  del  mercato,  ed  in  forza 
delle  quali  le  azioni  sono  apprezzate  nella  loro  attitu- 
dine ad  appagare  i  bisogni  individuali. 
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§  23.  —  Nessuno  disconosce  V  esigenza  e  1'  effi- 
cienza dell'economia  nella  vita  pratica;  nessuno  con- 
testa, cioè,  che  la  valutazione  della  realtà  in  base  al 
criterio  della  ofelimità  abbia  una  grande  importanza 
nella  esistenza  quotidiana  di  ognuno. 

Vi  sono,  invece,  molti  uomini  anche  non  volgari, 
che  sovente  escono  in  obiezioni  scettiche  contro  la 
morale.  Dicono  —  la  morale  non  è  e  non  può  essere 
che  il  costume;  oppure,  al  contrario:  la  morale  è  come 
un  vestito  di  lusso,  che  si  indossa  nei  giorni  festivi, 
perchè  la  enorme  maggioranza  delle  azioni  umane  è, 
e  non  può  non  essere,  regolata  dall'. istinto,  dalla  na- 
tura, mentre  la  morale  non  interviene  a  regolare  che 
pochi  casi  eccezionali,  le  più  superficiali  accidentalità 
della  convivenza;  l'imperativo  etico,  cioè,  in  sostanza, 
il  dovere,  è  un  residuo  del  vecchio  spiritualismo,  che 
il  pensiero  moderno  ha  battuto  in  breccia.  Perchè  — 
continuano  —  il  fondamento  della  valutazione  econo- 
mica è  semplice  e  chiaro;  ma,  quando  si  parla  di  una 
valutazione  in  termini  universali,  non  si  comprende 
più  a  quale  criterio  si  voglia  alludere,  e,  se  si  allude 
al  bene  od  alla  giustizia,  questi  concetti,  sciagurata- 
mente, si  prestano  ad  essere  riempiti  dei  più  diversi 
contenuti.  La  stessa  azione  morale,  se  è  stata  com- 
piuta, non  dimostra,  per  ciò  stesso,  che  rispondeva  ad 
un  interesse  del  soggetto? 

Si  tratta  di  questioni,  che  involgono  l'essenza  stessa 
della  vita,  perchè  ne  toccano  la  dignità  ed  il  valore. 
Di  qui  la  loro  gravità. 

Della  quale,  se  pur  teoricamente  affettano  di  du- 
bitare gli  scettici  dei  quali  ora  si  è  detto,  in  pratica 
pur  si  mostrano  consci,  appunto  perchè  sono  uomini 
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e,  l'abbiamo  riconosciuto,  anche  uomini  egregi.  La  pra- 
tica, infatti,  che  è  un  tessuto  di  azioni  valutabili  sotto 
l'aspetto  economico,  ma  che  tutte  cadono  anche  sotto 
l'angolo  visuale  dell'apprezzamento  etico,  perchè  ri- 
montano a  guise  diverse  dello  spirito,  la  pratica  si 
prende  vendetta  allegra  degli  scettici  che  mettono  in 
dubbio  o  negano  addirittura  la  diversità  delle  sue 
qualifiche.  In  quanto,  altro  è  il  dire  che  ogni  azione, 
essendo  il  risultato  della  volontà,  risponde  ad  un  inte- 
resse di  chi  l'ha  compiuta,  ed  altro  il  sostenere  che 
l'interesse  morale,  la  soddisfazione  morale,  il  giudizio 
morale,  sieno  tutt'uno  con  l'interesse  economico,  la 
soddisfazione  economica,  il  giudizio  economico.  In 
pratica,  metafisici  e  positivisti,  credenti  ed  atei,  teisti 
e  panteisti,  finalisti  e  meccanicisti,  se  pur  divergono 
nell'apprezzamento  circa  il  contenuto  o  la  forma  dei 
valori  morali,  non  esitano  ad  esprimere  ad  ogni  istante 
giudizi  etici  intorno  alle  azioni  umane,  giudizi  che 
rappresentano  un'  espressione  immediata  della  loro 
coscienza. 

E  di  tali  giudizi  intorno  alla  doverosità  —  che 
è  cosa  ben  diversa  dalla  ofelimità  —  delle  azioni 
proprie  od  altrui,  si  valgono  tuttodì  pur  coloro,  che 
fanno  professione  verbale  di  scetticismo  intorno  alla 
portata  della  morale  od  alle  caratteristiche  differenziali 
che  la  distinguono  dall'economia. 

Che  se  si  voglia  risalire  alle  cause  di  questa  sfi- 
ducia nell'autonomia  e  nella  portata  del  giudizio  mo- 
rale e  della  teoria  morale  che  si  trova  oggidì  inne- 
gabilmente radicata  anche  in  uomini  che  sono  dotati 
di  un  intelletto  assai  elevato  e,  in  pratica,  dànno  prova 
di  nobile  sentire,  tali  cause,  a  nostro  avviso,  devono 
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principalmente  ricercarsi  in  quelle  pretese  normative 
sfoggiate  dalla  scienza  etica,  che  erano  destinate  ad 
essere  frustrate  nella  esperienza,  non  appena  si  affie- 
volisse la  rispondenza  sentimentale  che  le  massime 
da  essa  bandite  trovavano  nelle  coscienze. 

La  scienza  dell'etica,  anziché  esaminare  ciò  che 
è  la  moralità,  cioè  le  caratteristiche  del  giudizio 
morale,  del  punto  di  vista  etico  sotto  il  quale  pos- 
sono cadere  tutte  le  azioni  umane,  ha  scambiato  il 
proprio  oggetto  col  proprio  compito,  ha  preteso  di 
moralizzare  essa  la  vita,  determinando  una  tavola 
di  valori  imperativa  per  la  volontà  umana,  imponendo 
a  questa  di  apprezzare  e  di  perseguire  un  bene  an- 
ziché un  altro.  La  sua  efficacia  pratica  riposava  non 
su  ragioni  teoriche,  ma  bensì  su  l'influenza  che  essa 
aveva  su  le  coscienze  ;  in  tanto,  cioè,  essa  riusciva 
ad  esercitare  una  efficace  direttiva  su  la  vita,  in  quanto 
si  mutava,  di  scienza  in  arte,  di  conoscenza  in  pro- 
paganda. Ma  una  tale  efficienza  è  andata  via  via  sce- 
mando, fino  a  svanire  del  tutto,  perchè,  da  un  lato,  i 
precetti,  cui  approdava  qualche  scuola  di  questa  cosi 
detta  scienza  etica,  erano  così  vaghi  ed  elastici  che 
non  potevano  dare  alcun  preciso  ammaestramento  alle 
coscienze,  che  nessuna  indicazione  trovavano  in  essi  ; 
dall'altro,  perchè  le  massime  etiche,  anche  se  precise 
e  rigorose,  come  quelle  bandite  da  altre  scuole,  si  ba- 
savano —  e  non  potevano  non  fondarsi  —  su  pre- 
supposti metafisici,  che,  una  volta  rifiutati  dallo  spirito, 
dovevano  trascinare  inevitabilmente  nella  loro  rovina 
i  sistemi  normativi  su  di  essi  edificati. 

Negando  la  normatività  dell'etica,  affermando  che 
anch'essa  è  pura  teoria,  mera  conoscenza  di  ciò  che 
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è,  non  si  distruggono  nè  la  morale,  disciplina  filosofica, 
nè  la  moralità,  attività  pratica;  anzi,  crediamo  noi,  si 
salvano  entrambe. 

Si  salva  la  prima,  perchè  la  si  libera  da  quel  ramo 
caduco  della  precettistica,  che,  quando  invece  si  te- 
nesse in  pregio  come  il  più  importante  di  tale  disci- 
plina, minaccerebbe,  col  suo  rapido  intristire,  di  trarre 
a  rovina  l'intera  pianta.  Mentre,  amputata  coraggio- 
samente questa  parte,  la  scienza  della  morale  man- 
tiene integro  il  suo  valore,  di  teoria  di  quell'aspetto 
interiore  della  realtà  pratica,  che  è  la  valutazione  etica. 

Si  salva  la  moralità,  in  quanto  non  si  espone  la 
condotta  umana  ai  pericoli  dello  scetticismo  e,  peggio, 
dell'  immoralismo,  in  cui  è  tanto  facile  sdrucciolare 
quando  si  perda  la  fede  nell'  imperativo  etico  e  nelle 
sue  fonti  ;  ma  invece,  si  asside  la  moralità  stessa  su 
la  solida  base  dell'autonomia  del  volere. 

Qual'è,  dunque,  il  compito  della  filosofia  morale? 
Non  è,  a  nostro  avviso,  dissimile  da  quello  della  fi- 
losofia economica,  in  quanto  la  filosofia  etica,  per  noi 
non  è  che  lo  studio  del  valore  morale  e  delle  sue 
note,  cioè  la  teoria  delle  scelte  compiute  dagli  uomini 
non  più  in  base  al  criterio  della  ofelimità  delle  azioni, 
dell'appagamento  dei  propri  bisogni  individuali,  ma 
bensì  in  base  ad  un  sentimento  più  alto,  al  senti- 
mento del  dovere,  al  sentimento  di  cooperare  alla  con- 
servazione ed  all'  incremento  dei  valori  umani,  di  quei 
valori  senza  i  quali  la  vita  degli  uomini  non  sarebbe 
diversa  da  quella  degli  altri  animali,  non  varrebbe  la 
pena  e  non  sarebbe  degna  di  essere  vissuta  dagli 
uomini. 

Anche  in  questo  campo,  come  in  quello  econo- 
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mico,  ad  una  disciplina  filosofica,  che  studia  la  guisa 
dello  spirito  cui  risale  tale  processo  di  discriminazione 
delle  azioni  umane,  che  studia  il  meccanismo  interiore 
di  tali  scelte,  corrisponde  una  disciplina  oggettiva  che 
esamina  le  scelte  oggettivate,  le  azioni  umane  a  parte 
obiecti?  Noi  riteniamo  che  sì;  e  precisamente  crediamo 
che  alla  filosofia  morale  faccia  riscontro  nè  più  nè 
meno  che  la  storia,  nei  suoi  diversi  rami,  la  storia  del 
costume  e  dell'arte,  della  religione  e  del  diritto,  delle 
istituzioni  politiche  e  della  coltura.  Poiché  la  storia 
propriamente  detta,  la  storia  dell'umanità,  in  tanto  si 
differenzia  dalla  pura  cronaca  e  dalla  c.  d.  storia  na- 
turale, in  quanto,  con  un  procedimento  arbitrario 
analogo  a  quello  delle  discipline  scientifiche,  fissa  la 
sua  attenzione  solo  su  quegli  aspetti  caratteristici  delle 
innumerevoli  azioni  da  cui  risulta  la  realtà  sociale, 
che  dien  ragione  del  divenire  umano.  Gli  uomini  sono 
i  soli  animali  che  danno  luogo  ad  una  storia,  perchè 
ciascuno  di  essi,  per  quel  suggello  di  umanità  che 
porta  in  sè  ed  in  cui  si  è  creduto  di  ravvisare  un  ri- 
flesso della  volontà  divina,  agisce  in  un'atmosfera 
etica,  cioè  non  soltanto  soddisfa  i  propri  individuali 
bisogni,  ma  coopera  al  divenire  umano. 

Nè  vi  è  bisogno  di  una  vaga  e  nebulosa  filosofia 
della  storia,  che  renda  ragione  di  questo.  Poiché  —  da 
una  parte  —  ogni  fatto  storico,  che  è  e  non  può  non 
essere  un  fatto  individuale  (un  fenomeno  atipico,  di- 
rebbero gli  statistici),  in  tanto  è  studiato  come  tale 
dallo  storico  degno  di  questo  nome,  in  quanto  questi 
in  esso  ravvisi  un  fenomeno  sotto  qualche  aspetto 
importante  per  la  conoscenza  della  umanità  e,  se  non 
lo  voglia  far  apparire  come  un  miracolo,  un  monstrum, 
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una  ptoles  sine  matre  creata,  lo  dovrà  pur  esaminare 
nelle  sue  cause  e  nei  suoi  effetti.  E  —  dall'altra  parte 

—  questo  fatto  medesimo  non  potrà  non  risalire  a 
quelle  guise  dello  spirito,  che  sole  meritano  l' inda- 
gine del  filosofo,  e  quindi  ricadrà  sotto  l'esame  delle 
filosofie  dell'economia,  del  diritto,  della  morale,  che 

—  come  abbiamo  veduto  —  costituiscono,  nel  loro 
complesso,  la  sociologia  o  filosofia  della  pratica  (v.  §  5). 
La  quale  racchiude,  sì,  una  filosofia  della  storia,  ma 
non  perchè  essa  debba  formulare  le  leggi  regolatrici 
dei  fenomeni  storici  che  sfuggono,  nella  loro  complessa 
e  mobile  individualità,  ad  ogni  precisa  determinazione 
teorica,  bensì  per  questo  che  essa,  teoria  generale  delle 
scelte  degli  uomini  nella  loro  concomitanza  ed  inter- 
ferenza (v.  §§  21  e  22),  tende  ad  elaborare  un  com- 
piuto esame  del  più  intimo  fattore  della  storia,  cioè 
dello  spirito  umano. 

La  storia,  dunque,  la  storia  senz'altro,  e  non  la 
filosofia  della  storia,  deve  studiare  le  scelte  ogget- 
tivate, nelle  loro  cause  obbiettive  e  nei  loro  obbiettivi 
effetti,  cioè  i  fatti  dei  quali  si  compone  e  dai  quali 
risulta  il  divenire  umano.  Che  se  si  voglia  risalire  alle 
cause  intime,  alle  ragioni  spirituali  di  questo  —  le 
sole  di  cui  possa  e  debba  occuparsi  una  filosofia  che 
meriti  tale  nome,  cioè  la  filosofia  dello  spirito  —  si 
dovranno  chiedere,  non  ad  una  filosofia  della  storia, 
che  dovrebbe  essere  una  fisolofia  dell'  individuale,  e 
cioè  non  potrebbe  essere  una  filosofia,  ma  bensì  alla 
filosofia  della  pratica,  e  cioè  alla  filosofia  —  senz'altro. 

Fra  i  rami,  in  cui  si  partisce,  per  necessaria  di- 
visione del  lavoro  scientifico,  la  filosofia  della  pratica, 
la  filosofia  economica  ci  dà  ragione,  come  abbiamo 
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veduto,  di  uno  dei  criteri  dell'azione  :  della  valutazione 
in  termini  individuali  ;  ma  non  è  questo  il  solo  criterio 
di  apprezzamento  dell'attività  pratica. 

Se  chi  ne  contesta  l'universalità,  abbiamo  detto 
(§  22),  disconosce  il  genus  proximum  dell'uomo,  l'a- 
nimalità per  cui  egli  prova  dei  bisogni  e  tende  a  soddi- 
farli,  chi  ignora  la  portata  e  nega  il  valore  del  cri- 
terio etico,  è  cieco  di  fronte  alla  differentia  specifica, 
per  cui  l'uomo  si  diversifica  dagli  altri  animali,  non 
sa  vedere,  cioè,  quel  suggello  della  humanitas,  di  cui 
dianzi  si  è  detto. 

Mentre  la  valutazione  economica  è  un  giudizio 
dell'azione  in  termini  individuali,  la  valutazione  etica 
è,  possiam  dire,  la  schietta  antitesi  sua,  in  quanto  è, 
a  nostro  avviso,  il  giudizio  dell'azione  in  termini  uni- 
versali. Il  che  significa  questo  soltanto  :  che,  mentre 
nella  valutazione  economica  il  punto  di  vista  sotto  il 
quale  si  considera  l'azione  è  quello  della  sua  ofeli- 
mità, cioè  del  piacere  che  ne  ritrae  l'individuo,  nella 
valutazione  etica  il  criterio,  che  serve  di  pietra  di 
paragone  per  le  azioni,  trascende  di  tanto  la  ofelimità 
del  soggetto,  che  si  può  dire  sparisca  l'individualità 
empirica  dell'io,  il  quale  appare  come  un  mero  veicolo 
della  umanità,  quale  uno  strumento  della  causa  cui 
si  è  consacrato,  quale  un  servo  del  dovere  eh'  ei 
compie. 

Universali  entrambi  come  concetti,  l'economia  e 
la  morale,  perchè  entrambe  risalgono  a  guise  dello 
spirito,  onde  tutte  le  azioni  umane  cadono  sotto  il 
loro  impero,  come  apprezzamenti  della  realtà,  come 
valori  si  rivelano  intrinsecamente  differenti.  In  quanto 
l'ima,  l'economia,  assume  a  criterio  di  paragone  il 
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piacere  dell'individuo,  e  però  è  una  valutazione  delle 
azioni  in  termini  individuali.  L'altra,  l'etica,  ha  per  suo 
fondamento  il  sentimento  del  dovere,  cioè  la  devozione 
ad  una  causa  che  sorpassa  l'ofelimità  del  soggetto 
(perchè,  se  tale  causa  non  fosse  se  non  l'appagamento 
del  piacere  indivividuale,  mancherebbe  ogni  linea  di 
demarcazione  fra  il  giudizio  economico  ed  il  giudizio 
morale  :  l'avarizia,  p.  es.,  è  un  vizio,  e  non  una  virtù), 
causa  che  investe  un  generale  interesse  umano,  del 
quale  V  individuo  che  agisce  non  è  che  il  rappresen- 
tante, un  di  quei  beni  senza  i  quali  la  vita  non  sa- 
rebbe degna  di  essere  vissuta.  La  valutazione  morale 
implica  pertanto  un  apprezzamento  della  vita  nella 
totalità  dei  suoi  scopi,  cioè  il  sentimento  del  posto 
che  compete  all'individuo  nel  mondo  e  della  funzione 
della  vita  umana  nella  totalità  dell'essere  —  e  però 
può  dirsi  una  valutazione  delle  azioni  in  termini  uni- 
versali. 

Non  può  essere  nostro  compito  —  poiché  far  ciò 
equivarrebbe  a  scrivere  un  trattato  di  filosofia  etica, 
anziché  accennare,  come  dobbiamo  fare  qui,  solo  per 
incidenza,  al  problema  morale  —  l'analizzare  la  genesi 
ed  il  meccanismo  del  sentimento  morale. 

Ci  basti  osservare  com'esso  sia  una  formazione 
naturale  dello  spirito  umano,  cioè  un  aspetto  impre- 
scindibile della  psiche  normale  (la  stessa  assenza  di 
tale  sentimento  in  alcuni  sciagurati,  universalmente 
riconosciuta  come  un'anomalia,  conferma  che  il  con- 
trario è  la  regola),  un  portato  della  stessa  convivenza 
umana  e  delle  mille  suggestioni  dell'ambiente  naturale 
e  sociale,  di  fronte  alle  quali  lo  spirito  non  è  passivo, 
ma,  al  contrario,  ad  esso  reagendo,  collabora  alla 
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causa  comune  della  umanità.  Prodotto  specifico,  ed 
il  più  alto,  della  psiche  umana  —  e,  appunto  perchè 
tale,  il  primo  a  smarrirsi,  insegna  la  psichiatria,  nei 
turbamenti  della  coscienza  —  il  sentimento  morale  è 
ricchezza  che  ogni  uomo  può  conquistare  e  che  nes- 
suna forza  umana  può  togliere:  perchè  la  posizione 
che  si  ha  o  si  conquista  nel  mondo  non  è  solo  un 
prodotto  della  volontà  buona,  ma  richiede  l'aiuto  di 
mille  circostanze  estrinseche  ;  perchè  V  intelligenza,  se 
pur  si  può  coltivare  con  l'esercizio  come  si  può  di- 
sperdere col  non  uso,  richiede  un  dono  originario  di 
natura  ;  ma  la  moralità,  ma  il  carattere  è  l'unica  ric- 
chezza, che  sia  alla  portata  di  ogni  uomo,  cioè  di  ogni 
spirito,  di  ogni  volontà.  La  sola  aristocrazia,  che  ve- 
ramente valga,  perchè  la  sola  che  dipenda  unicamente 
ed  interamente  dalla  volontà,  è  l'aristocrazia  morale. 
Ogni  uomo,  per  umile  che  sia,  può  coltivare  l'ambi- 
zione di  appartenervi. 

La  causa  del  bene,  infatti,  non  si  serve  soltanto 
con  opere  straordinarie,  ma  con  l'assiduo  e  modesto 
lavoro  quotidiano;  ed  ognuno  —  per  modesto  che  sia 
—  compiendo  nel  modo  migliore  che  egli  possa  il 
proprio  dovere,  contribuisce  alla  conservazione  ed  al- 
l' incremento  dei  valori  umani. 

La  moralità  consiste  soltanto  nella  elevatezza  dei 
volere,  che  si  identifica  con  la  purezza  del  cuore. 

Il  più  modesto  dei  quotidiani  doveri  può  essere 
adempiuto,  il  più  oscuro  dei  mestieri  può  essere  eser- 
citato con  tale  nobiltà  di  sentire  da  vincere  in  bellezza 
morale  la  funzione  di  un  monarca;  ed  uno  schiavo 
può  essere  maestro  di  morale  ad  un  imperatore.  Le 
idealità  familiari  come  quelle  patriottiche,  o,  comunque, 
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politiche,  il  lottare  per  il  diritto  come  il  consumarsi 
per  esprimere  un  ideale  di  bellezza,  il  coltivare  la 
scienza  come  il  dedicarsi  alla  religione  o  l'accrescere 
la  produttività  della  terra,  e  mille  altre,  possono  essere 
cause  che  lo  spirito  giudichi  degne  di  essere  servite, 
possono  divenire  altrettante  parole  d'ordine,  da  cui 
derivino  le  tavole  dei  valori  morali,  cioè  dei  doveri,  in 
base  ai  quali  si  possano  giudicare  tutte  le  azioni  umane. 

Qual'è,  dunque,  la  caratteristica  della  valutazione 
morale?  A  nostro  avviso,  è  la  conformità  dell'azione 
al  sentimento  del  dovere.  In  tale  coerenza  noi  ravvi- 
siamo la  condizione  psicologica  sufficiente  dell'apprez- 
zamento etico,  senza  che,  a  parer  nostro,  sia  anche 
necessario  il  sentimento  di  uno  sforzo  per  compiere 
il  dovere. 

Necessario  è,  bensì,  affinchè  il  giudizio  sia  un 
giudizio  etico  anziché  economico,  che  il  giudizio  stesso 
verta  non  su  la  ofelimità,  ma  su  la  bontà  dell'azione, 
cioè  esclusivamente  su  la  coerenza  che  l' azione  mede- 
sima —  poiché,  come  abbiamo  veduto,  nessuna  azione 
è  in  sè,  oggettivamente,  buona  o  cattiva,  come  nessuna 
azione  è,  in  sè,  ofelima  o  dannosa  —  presenta  col 
sentimento  del  dovere.  È  necessario,  in  altre  parole, 
che  l'azione  sia  giudicata  come  mezzo  per  il  fine  di 
una  causa  morale,  per  la  conservazione  e  l'incremento 
di  un  valore  della  vita,  considerata  nella  totalità  dei 
suoi  scopi,  anziché  come  mezzo  per  un  fine  di  un'utilità 
individuale,  terrena  od  anche  oltremondana. 

«  Ninno  può  servire  —  ha  detto  Gesù  —  a  due 
signori  :  perciochè,  o  ne  odierà  l'uno,  ed  amerà  l'altro: 
ovvero,  s'atterrà  all'uno,  e  sprezzerà  l'altro:  voi  non 
potete  servire  a  Dio,  ed  a  Mammone  »  m). 
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È  quanto  dire  che  non  si  può  servire  insieme  il 
piacere  e  il  dovere. 

Poiché,  per  gli  spiriti  puri,  Dio,  a  cui  «  avanti  e 
dopo  la  vittoria  s'inchina,  immacolata  di  diadema,  la 
fronte  di  Washington»,  Dio,  che  «alla  sana  e  salda 
anima  di  Giuseppe  Mazzini...  favella  nel  carcere  di 
Savona  e  lo  trae  su'l  Campidoglio  Ezechiele  d'Italia  »61), 
Dio  è  sempre  stato  il  simbolo  del  dovere  disinteres- 
sato, anziché  il  largitore  del  più  prezioso  dei  guider- 
doni, la  felicità  oltremondana  ed  eterna. 

Chi  adempie  il  proprio  dovere  solo  in  vista  di 
un  tale  premio,  a  noi  sembra  spinto  anziché  da  un 
motivo  etico,  da  una  ragione  siffattamente  utilitaria, 
che  ben  può  dirsi  usuraria. 

Quella  soltanto  è,  a  nostro  avviso,  azione  morale, 
con  cui  l'uomo  celebri  il  trionfo  della  propria  uma- 
nità, determinandosi  ad  agire  solo  perchè,  con  insinr 
dacabile  apprezzamento  della  sua  coscienza,  egli  ha 
giudicato  che,  così  agendo,  contribuisce  alla  conser- 
vazione ed  all'incremento  dei  valori  umani,  cioè  degli 
ideali  della  vita. 

Il  merito  imperituro  dell'etica  di  Emanuele  Kant 
è  quello  di  avere  fondato  la  morale  su  l'autonomia 
del  volere,  di  avere  mostrato  come  le  stesse  morali 
teologiche  che  promettevano  una  ricompensa  oltre- 
mondana fossero  delle  false  morali,  perchè  eterono- 
miche:  non  si  dimentichi  che  il  Kant  celebra  il  prin- 
cipio cristiano  della  morale  per  ciò  che  esso  non  è 
teologico,  cioè  eteronomico,  ma  bensì  è  l'autonomia  della 
pura  ragion  pratica  per  sè  stessa,  poiché  ripone  il 
motivo  proprio  della  osservanza  delle  leggi  morali 
non  nelle  conseguenze  desiderate,  ma  bensì  soltanto 
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nella  rappresentazione  del  dovere,  la  fedele  osservanza 
del  quale  rende  degni  del  possesso  del  sommo  bene  62). 
Il  Kant  prosegue,  è  vero,  dicendo  che  la  legge  morale 
conduce,  a  traverso  il  concetto  del  sommo  bene,  alla 
religione,  a  riconoscere  cioè  tutti  i  doveri  come  co- 
mandi divini  (non  sanzioni  di  una  volontà  estranea, 
ma  leggi  essenziali  di  ogni  volontà  libera  per  sè  stessa) 
ed  aggiunge  che,  quando  la  religione  si  unisce  alla 
morale,  noi  possiamo  sperare  di  essere  un  giorno  par- 
tecipi della  felicità  nella  misura  in  cui  avremo  cercato 
di  non  rendercene  indegni.  Ma  questa  speranza,  se  è 
perii  Kant  il  radioso  coronamento  dell' osservanza  della 
legge  morale,  non  ne  è  certo  il  fondamento:  non  la  mia 
propria  felicità,  ma  la  legge  morale  è  il  principio  de- 
terminante della  volontà,  il  quale  la  travaglia  per  la 
realizzazione  del  sommo  bene  63). 

La  virtù  per  la  virtù,  non  la  virtù  per  la  felicità  : 
questo  il  principio  di  una  morale,  degna  di  tal  nome. 
La  felicità  non  è  il  premio  od  il  prezzo  della  virtù, 
bensì  è  racchiusa  nell'esercizio  della  virtù  stessa  — 
bcatitudo  non  est  virtutis  praemium,  sai  ipsa  virtus  ,ìX)  — 
questo  il  sublime  ammonimento  che  Benedetto  Spinoza 
lasciava  in  eredità  agli  uomini,  perchè,  anche  all' in- 
fuori delle  allevatrici  promesse  della  religione,  vi 
ravvisassero  il  fondamento  ed  il  conforto  dell'attività 
morale. 

Nella  valutazione  etica  si  avvera  il  trionfo  della 
autonomia  della  volontà:  lo  spirito  detta  a  sè  la  sua 
norma,  elegge  la  causa  cui  consacrarsi,  sovranamente 
valuta  gli  scopi  della  vita  ed  indirizza  l'esistenza 
verso  quello  tra  essi,  che  giudichi  degno  della  uma- 
nità. Ed  in  tale  valutazione  si  realizza  l'accordo  fra 
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la  massima  libertà  del  volere,  propria  di  chi  sceglie 
la  sua  via,  e  l'assoluta  inderogabilità  della  legisla- 
zione, che  l'uomo  ha  creata  a  sè  stesso  e  lo  espone 
all'unico  giudizio,  che  sia  in  ogni  occasione  indepre- 
cabile, quello  della  propria  coscienza. 

Il  giudizio  morale,  essendone  universale  la  por- 
tata, non  interviene  soltanto  a  regolare  e  a  decidere 
le  circostanze  eccezionali  della  vita,  ma  tutta  la  investe; 
ogni  azione,  per  consueta  e  scialba  che  possa  appa- 
rire a  primo  aspetto,  come  è  valutabile  sotto  l'aspetto 
economico,  così  è  apprezzabile  sotto  quello  morale. 
Di  ogni  azione,  cioè,  può  il  soggetto  predicare  così  la 
ofelimità  come  la  doverosità.  L'economia,  la  morale 
—  e,  come  vedremo  nel  prossimo  paragrafo,  anche 
il  diritto  —  risalgono  a  distinte  guise  dello  spirito: 
ciò  equivale  a  dire  che  se  ogni  azione  è,  come  ab- 
biamo veduto,  una  manifestazione  della  volontà,  cioè 
dello  spirito,  ogni  azione  cade  nel  dominio  di  questo, 
è  valutabile  secondo  i  criteri  che  rimontano  alle  sue 
guise.  Nessuna  azione  è  in  sè,  cioè  oggettivamente, 
conforme  o  contraria  all'economia,  al  diritto,  alla  mo- 
rale, ma  di  ogni  azione  si  può  predicare,  secondo  la 
sua  rispondenza  a  tali  criteri  spirituali,  la  ofelimità,  la 
liceità,  la  doverosità. 

Già  dicemmo  che  i  criteri  valutativi  delle  azioni 
possono  essere  concomitanti  ed  interferenti  (v.  §  21). 
Per  limitare  ora  il  nostro  esame  all'economia  ed  al- 
l'etica, possiamo  dire  che  vi  sono  azioni  conformi,  ad 
un  tempo,  all'economia  ed  all'etica,  cioè  ofelime  e 
doverose,  come  vi  sono  azioni  conformi  all'uno,  ma 
contrarie  all'altro  criterio,  cioè  ofelime  ma  non  dove- 
rose, oppure  doverose  ma  non  ofelime. 
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Senonchè  qui  ci  imbattiamo  in  gravi  difficoltà: 
se  ofelima,  cioè  conforme  all'economia,  fosse  quel- 
l'azione soltanto  che  corrispondesse  al  massimo  pia- 
cere che  l'individuo  potesse  procurarsi  col  minimo 
sforzo,  mentre  azione  morale  fosse  quella  soltanto  che 
—  per  usare  una  definizione  del  James  —  «  si  trova 
sulla  linea  della  maggior  resistenza  »  85),  quella  cioè 
che  costa  il  massimo  sforzo,  è  evidente  che  tra  il  cri- 
terio economico  e  quello  morale  non  vi  potrebbe  mai 
essere  concomitanza,  ma  vi  dovrebbe  necessariamente 
essere  interferenza:  l'azione  ofelima  non  potrebbe 
essere  morale,  l'azione  morale  non  potrebbe  essere 
ofelima. 

Tale  è,  infatti,  la  conclusione  cui  si  perviene  da 
alcuni.  I  quali,  però,  per  essere  coerenti  con  loro 
stessi,  devono  escludere  dal  terreno  della  economia  o 
della  morale  buona  parte  delle  azioni  umane,  che  for- 
tunatamente non  presentano  sempre  questo  conflitto  fra 
V  utile  e  il  dovere. 

Non  ci  si  fraintenda:  certo  —  noi  siamo  i  primi 
a  sostenerlo,  e  l'abbiamo  già  accennato  nelle  pagine 
precedenti  —  chi  apprezza  le  azioni  sotto  l'angolo 
visuale  della  ofelimità,  e  chi  compie  solo  quelle  che 
corrispondono  al  proprio  interesse,  giudica  ed  agisce 
economicamente,  non  moralmente,  così  come  giudica 
ed  agisce  moralmente,  e  non  economicamente,  chi  ap- 
prezza le  azioni  in  base  al  criterio  della  doverosità  e 
compie  quelle  soltanto  che  corrispondono  al  proprio 
dovere. 

Ma  noi  sosteniamo  che  si  pone  fuori  della  realtà 
chi  asserisce  che  una  medesima  azione  non  possa 
essere  ad  un  tempo  utile  e  doverosa,  cioè  non  possa 
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essere  valutata  ad  un  tempo,  nelle  due  sedi  diverse, 
per  così  dire,  della  economia  e  della  morale,  come 
conforme  ad  entrambi  i  criteri,  su  cui  l'una  e  l'altra 
s'imperniano. 

È  necessario  fissar  bene  il  principio,  a  costo  di 
cadere  in  ripetizioni,  che  economia  e  morale  sono  cri- 
teri diversi,  ma  che  la  sfera  d'azione,  su  la  quale  esse 
esercitano  i  loro  apprezzamenti,  è  identica  —  tutta  la 
realtà  pratica  umana.  Ora,  appunto  perchè  non  vi  sono 
azioni,  in  sè,  oggettivamente  economiche  ed  oggettiva- 
mente morali,  ma  tutte  le  azioni  umane  sono  passibili 
di  giudizio  economico  e  di  giudizio  morale,  e  derivano, 
per  così  dire,  il  loro  colorito  di  ofelimità  e  di  dove- 
rosità  dalla  coerenza  con  il  criterio  economico  e  mo- 
rale, ne  viene  che  di  tutte  le  azioni  si  può  predicare 
la  ofelimità  e  la  doverosità. 

Teniamo  ben  distinti  i  due  criteri,  economico  ed 
etico,  cioè,  quando  facciamo  una  teoria  morale  o  giu- 
dizi morali,  guardiamoci  dall' introdurre  nelle  nostre 
speculazioni  o  valutazioni  come  pietra  di  paragone 
delle  azioni  alcun  elemento  utilitario,  e  quando  fac- 
ciamo una  teoria  economica  o  giudizi  economici,  pre- 
scindiamo dal  criterio  del  dovere  ed  atteniamoci  sol- 
tanto a  quello  della  soddisfazione  dei  bisogni.  Ma,  se 
vogliamo  fare,  pure  a  parte  subiecti,  della  fenomeno- 
logia, anziché  della  deontologia  economica  o  morale; 
se  vogliamo,  cioè,  esaminare  il  meccanismo  dei  giu- 
dizi economici  e  morali  quali  realmente  si  compiono 
nella  psiche  umana,  anziché  dettare  uno  speculum  per- 
fectìonis  per  l'altruista  o  per  l'egoista,  non  dobbiamo 
stilizzare,  per  così  dire,  l'homo  moralis  o  Vhomo  eco- 
nomicus  per  farne  due  tipi  di  uomini,  entrambi  in 
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perpetua  tensione  di  spirito,  l'uno  per  compiere  il 
proprio  più  costoso  dovere,  l'altro  per  la  ricerca  del 
suo  men  costoso  piacere. 

E'  giudizio  economico  quello,  con  cui  l'uomo 
apprezza  l'azione  in  conformità  ai  propri  bisogni:  è 
azione  economica  quella,  con  cui  l'uomo  li  appaga. 

E'  giudizio  morale  quello,  con  cui  l'uomo  valuta 
1'  azione  in  coerenza  al  sentimento  del  dovere;  è  azione 
morale  quella,  che  V  uomo  compie  per  obbedire  a  tale 
sentimento. 

Se  egli  apprezza  o  compie  l' azione  in  base  al 
primo  criterio,  giudica  od  opera  come  homo  oecono- 
micus;  se  in  base  al  secondo,  come  homo  moralis. 

Ma,  se  non  vogliamo  tagliare  arbitrariamente  fuori 
dalla  realtà  economica  od  etica,  cioè  della  realtà  spiri- 
tuale, tutta  una  serie  cospicua  di  fatti,  la  maggior 
parte  anzi  di  quelle  azioni  che  costituiscono  il  tessuto 
della  vita,  dalla  quale  devono  muovere  ed  alla  quale 
devono  ritornare  l'economia  e  la  morale,  anche  senza 
pretendere  di  imporre  regole  all'attività  umana,  dob- 
biamo pur  dire  che  la  diversità  dei  punti  di  vista 
economico  e  morale,  sotto  i  quali  si  esaminano  le 
azioni,  non  esclude  la  possibilità  della  loro  conco- 
mitanza. 

Tizio,  che  va  a  comperare  certa  stoffa  per  farne 
dei  vestiti  per  i  figliuoli,  compie  un'azione  che  è 
insieme  ofelima  e  doverosa  :  come  homo  oeconomìcus, 
appaga  un  proprio  bisogno  di  capo  di  casa  —  e  tanto 
meglio  lo  appagherà,  quanto  migliore  sarà  la  compera 
che  egli  farà,  quanto  migliore  cioè  sarà  la  stoffa  che 
riuscirà  a  trovare  col  minimo  prezzo  ;  come  homo 
moralis,  compie  il  proprio  dovere  di  padre  di  famiglia 


§  23.  Valutazione  universale  ed  ordine  morale 


191 


—  e  tanto  maggior  merito  egli  avrà,  quanto  più 
costoso  gli  sarà  questo  dovere,  quanto  maggiore  sarà  la 
resistenza  alle  suggestioni  di  altri  impulsi  del  proprio 
piacere,  che  egli  dovrà  vincere  per  adempierlo. 

Sarebbe  troppo  facile,  e  perfettamente  inutile, 
moltiplicare  gli  esempi. 

Ci  basti  ripetere  che  chi  esclude  che  tutte  le  azioni 
possano  essere  valutate  sotto  l'aspetto  economico  o 
morale,  che  chi  sostiene  che  vi  sono  azioni  —  molte 
o  poche,  non  monta  —  praticamente  indifferenti,  si 
imbatte  in  questo  non  senso  psicologico  —  che  vi 
sieno  azioni,  che  non  sono  una  manifestazione  della 
volontà,  un'espressione  dello  spirito  —  poiché,  se  le 
azioni  rimontano,  e  non  possono  non  risalire,  alla 
volontà,  ciò  significa  che  sono  state  compiute  per 
qualche  motivo,  la  volontà  non  essendo  se  non  una 
reazione  dello  spirito  su  la  realtà. 

A  noi,  che  anche  in  passato  abbiamo  sostenuto 
non  esservi  azioni  indifferenti  per  la  morale,  è  stato 
obiettato,  da  un  critico  sagace  e  benevolo,  che,  se 
«  la  moralità  virile  e  completa  consiste  nel  voler  rac- 
chiudere ogni  azione  nel  cerchio  del  dovere  »,  «  per 
la  vita  (che  non  può  essere  in  un  perpetuo  stato  di 
tensione),  possono  esserci  atti  senza  importanza  ». 
Poiché  la  «  sana  dottrina  »  che  non  vi  sieno  atti 
indifferenti  può  esser  vera  solo  quando  ci  si  ponga  a 
speculare  sul  terreno  della  moralità,  «  quando  si  tenda 
l'arco  della  riflessione  »  ;  ma,  tuttavia  (traduciamo  con 
un  po'  di  libertà),  «  bisogna  talora  cercare  abbastanza 
lontano  perchè  ciò  divenga  realmente  vero:  per  una 
pratica,  non  rilassata,  ma  semplicemente  un  po'  men 
rigida  e  sorridente,  ciò  diverrebbe  ben  presto  un'au- 
stera illusione  »  86  ). 
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L'appunto  di  austerità,  per  vero,  non  ci  dispiace, 
e  non  pensiamo  di  difendercene.  Ma  illusione,  per 
quanto  austera,  ci  sembra,  non  la  nostra  —  che  tutte 
la  azioni  sieno  apprezzabili  sotto  l'aspetto  morale  — 
bensì  quella  di  chi,  affermando,  s' intende,  che  il 
giudizio  di  moralità  non  possa  investire  tutte  le  azioni 
umane,  sostiene  che  atto  morale  sia  quello  soltanto 
che  costi  uno  sforzo  a  chi  lo  compie. 

Al  filosofo  della  morale,  che  ciò  sostiene,  meglio 
che  a  noi,  si  può  obbiettare  che  la  vita  «  ne  peut 
pas  toujours  ètre  tendue»,  e  che  se,  com'egli  asse- 
vera, «  un  atto  compiuto  con  facilità  non  è  un  atto 
morale  »  67  ),  non  si  sa  proprio  come  dovrebbero  essere 
giudicate  dalla  morale  quelle  azioni,  che  rappresentano 
un  adempimento  spontaneo  del  dovere. 

Nè  ci  si  venga  a  dire  che  di  tali  azioni  non  se  ne 
compiono,  perchè,  se  è  vero  che  la  virtù  è  «  non.... 
abitudine  formata,  bensì  abitudine  che  si  forma  »  68 ), 
è  anche  vero  che,  da  una  parte,  pur  essendo  dato  a 
tutti  di  agire  moralmente,  non  tutti  gli  uomini  però 
sono  dotati  di  eguali  disposizioni  morali,  e,  dall'altra, 
ogni  sforzo  di  volontà  fatto  per  reprimere  le  tendenze 
immorali  irrobustisce  il  carattere  e  permette  di  com- 
piere poi  con  sempre  maggior  facilità  ed  in  fine  con 
tutta  spontaneità  quel  dovere,  l'adempimento  del  quale 
aveva  prima  richiesto  un  doloroso  sforzo.  Asserendo 
che  atto  spontaneo  non  è  atto  morale,  si  deve  perve- 
nire alla  logica  conseguenza  che,  quanto  più  si  riesca 
a  rinforzare  il  carattere  nella  lotta  contro  le  insidie 
del  piacere,  e  cioè  quanto  più  si  riesca  a  capitaliz- 
zare, per  così  dire,  di  volontà  buona  che  permetta  di 
compiere  volentieri  il  proprio  dovere,  e  tanto  meno 
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degno  di  venir  apprezzato  come  morale  diverrà  il  con- 
tegno del  soggetto.  Paradosso,  che  si  può  brevemente 
chiudere  nella  forinola  —  quanto  migliori  diventano 
gli  uomini,  e  tanto  meno  degne  di  essere  valutate  come 
morali  diventano  le  loro  azioni. 

Ora,  se  noi  ben  volentieri  aderiamo  ad  un  punto 
della  rigida  teoria  del  Limentani,  riconoscendo,  cioè, 
che  è  moralmente  più  elevato  l'uomo  che  si  rende 
capace  di  sacrifici  sempre  più  aspri,  che  non  quel 
mediocre  individuo,  che  spontaneamente  compie  i  suoi 
umili  doveri  e  poco  sente  lo  stimolo  del  piacere  che 
lo  potrebbe  far  deviare  dalla  sua  via  retta  ma  meschina, 
e  non  è  tormentato  dall' assillo  di  doveri  men  consueti, 
di  cause  più  alte  pel  suo  vivere  e  pel  suo  soffrire, 
crediamo  però  che  sia  condizione  necessaria,  ma  condi- 
zione sufficiente  altresì,  per  la  moralità  di  un'azione, 
che  l'azione  stessa  sia  compiuta  in  obbedienza  al 
sentimento  del  dovere.  Ogni  azione,  ogni  manifesta- 
zione di  volontà  è  una  scelta:  e  ciò  solò  dimostra 
che  la  condotta  coerente  al  sentimento  del  dovere, 
quella  che  è,  per  noi,  condotta  morale,  per  spontanea 
che  sia,  per  conforme  che  sia  alla  propensione  del 
soggetto,  implica  la  possibilità  di  un  diverso  modo 
d'  agire.  Il  sollen  non  è,  infatti,  un  mtissen;  ed  in  tanto 
una  condotta  è  stata  sempre  giudicata  come  conforme 
al  dovere  e  come  moralmente  necessaria,  in  quanto 
sia  stato  fisicamente  possibile  di  agire  in  modo  diverso. 
Se  anche  un  atto  spontaneo  può  essere,  a  nostro  avviso, 
atto  morale,  non  potrebbe  mai  essere  tale  un  atto  che 
fosse  fisicamente  necessario:  i  c.  d.  atti  riflessi  non 
possono  dunque  che  essere  esclusi  dalla  morale. 

Se  si  accettasse  la  tesi  del  Limentani,  che  noi 
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chiameremmo  della  tragicità  dell'etica,  se  si  dicesse  che 
solo  chi  opera  secondo  la  linea  della  maggior  resi- 
stenza agisce  moralmente,  cioè  compie  il  proprio 
dovere,  come,  per  converso,  se  si  dicesse  che  agisce 
economicamente,  cioè  soddisfa  i  propri  bisogni  solo 
chi  opera  secondo  la  legge  del  minimo  mezzo,  ci  si 
impiglierebbe  in  non  poche  difficoltà. 

In  fatto  di  economia  —  o  si  confonderebbe  il 
giudizio  (filosofico)  col  giudizio  tecnico  (oggettivo), 
dicendo  p.  es.  che  Tizio  non  ha  compiuto  un'  azione 
economica,  non  si  è  comportato  economicamente,  per 
aver  preferito  di  andare  da  un  luogo  ad  un  altro  tran- 
quillamente in  carrozza  onde  veder  meglio  il  paesaggio, 
ma  spendendo  di  più,  anziché  in  ferrovia,  facendo  più 
presto  e  spendendo  meno;  oppure,  se  si  dicesse  che 
Tizio  ha  compiuto  un*  azione  economica  andando  in 
carrozza  anziché  in  ferrovia,  non  già  perchè  ciò  sod- 
disfaceva ad  un  suo  bisogno  di  prender  aria  e  di 
godersi  la  bellezza  della  natura,  ma  perchè  egli,  così 
facendo,  deve  avere  valutato  come  maggior  sforzo  per 
lui  l'usare  la  ferrovia  anziché  lo  spendere  di  più  e 
l'impiegare  maggior  tempo,  si  cadrebbe  nella  petizion 
di  principio  di  ritenere  per  definizione  minimo  \\  mezzo 
impiegato  nell'  azione,  e  quindi  homines  occonomici 
dovrebbero  essere  considerati  o  tutti  gli  uomini  nel 
compimento  di  qualsiasi  azione  (identificando  così  l'eco- 
nomia con  la  meccanica  dell'  azione)  oppure  quelli 
soltanto  che  scegliessero  i  mezzi  oggettivamente  meno 
costosi,  anche  se  con  questi  essi  appagassero  meno 
bene  i  loro  bisogni  (oggettivando  cosi  il  concetto  di 
valore  economico). 

In  fatto  di  etica  —  accettando  la  tesi  della  tragi- 
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cità  —  la  moralità  si  farebbe  consistere,  non  nella 
qualità  del  volere  di  chi  agisce,  ma  nel  quantum  di 
resistenza  opposto  dal  male  al  compimento  del  bene, 
e  quindi,  mentre  si  concederebbe  la  corona  di  quercia 
del  merito  morale  a  quell'individuo,  che  dovesse  vin- 
cere una  battaglia  interiore  per  compiere  il  più  modesto 
dei  suoi  obblighi,  si  dovrebbe  negare  il  titolo  di  homo 
moralis  a  chi,  dopo  avere  irrobustito  il  proprio  carat- 
tere, compiesse  facilmente  i  propri  doveri,  fino  a 
quando,  per  riguadagnare  il  merito  morale  perduto 
con  la  raggiunta  spontaneità  nell'adempimento  del 
dovere  quotidiano,  non  fosse  straziato  da  un  dilace- 
ramento del  cuore  nel  conquistarsi  la  palma  del 
martirio. 

L'acuto  difensore  della  tragicità  della  morale  «  non 
vede  ragione  di  negare,  dal  punto  di  vista  morale, 
l'approvazione  ad  un  atto,  che  pienamente  armonizzi 
con  la  coscienza  del  dovere  di  chi  lo  compie,  se  anche 
esso  rappresenti  una  eccezione  nella  sua  vita  »  69). 
D'accordo;  ma  v'è  poi  ragione  di  negare,  dal  punto 
di  vista  morale,  l'approvazione  ad  un  atto  conforme 
al  dovere,  solo  perchè  sia  compiuto  spontaneamente 
da  chi  ami  la  virtù?  anche  se,  poniamo,  per  foggiare 
in  tal  guisa  il  suo  carattere,  egli  abbia  in  passato 
dovuto  vincere  gli  allettamenti  del  vizio? 

Se  anime  belle  vi  sono,  infatti,  non  vi  sono  di 
certo  uomini  così  felicemente  dotati,  che  senza  neppure 
aver  bisogno  dello  sforzo  di  volontà  compiuto  dai 
compagni  di  Ulisse  col  turarsi  gli  orecchi  con  la  cera 
per  non  udire  i  canti  delle  sirene,  sieno  sempre  stati 
e  sempre  sieno  sordi  alle  lusinghe  del  piacere:  sareb- 
bero angeli,  non  mortali. 
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Non  saremo  noi,  che,  dopo  quanto  abbiamo  detto, 
contesteremo  che  il  valore  —  il  valore  morale  come 
quello  economico  —  non  possa  essere  oggettivamente 
riposto  nelle  azioni,  ma  debba  essere  invece  attribuito 
«  alla  loro  causazione  psicologica  »  70).  E,  pur  soste- 
nendo 1'  universalità  del  criterio  economico  e  morale, 
non  negheremo  una  graduazione  del  giudizio  econo- 
mico e  morale,  che  è  quanto  dire  una  scala  dei  piaceri 
e  dei  doveri,  concedendo  di  buon  grado  che  massima- 
mente economica  sia  queir  azione  che,  a  parità  di 
soddisfazione,  costi  il  minimo  sforzo,  come  massima- 
mente morale  sia  il  compimento  di  quel  dovere,  che 
costi  il  massimo  sacrificio. 

Non  ci  sono  dunque  atti,  che  sieno  in  sè  morali; 
ciò  che  li  rende  tali  è,  per  così  dire,  la  loro  umanità, 
il  volere  con  cui  sono  compiuti. 

Ma,  perchè  sieno  tali,  è  necessario  e  sufficiente 
che  sieno  coerenti  al  sentimento  del  dovere  di  chi  li  ha 
eseguiti.  Lo  sforzo,  che  essi  sieno  costati  al  loro  autore, 
ne  accrescerà  il  pregio  morale;  ma  non  lo  potrà  can- 
cellare la  spontaneità  con  cui  eventualmente  sieno 
stati  compiuti.  Altrimenti  si  dovrà  dire  che  le  «  anime 
belle  »  —  quegli  uomini,  cioè,  che  abbiano  conqui- 
stato una  tale  elevatezza  morale,  da  amare  sponta- 
neamente la  virtù  (e  parliamo  di  conquista,  perchè 
neghiamo  1'  esistenza  di  uomini  naturalmente  perfetti, 
quasi  girasoli  morali,  volti  sempre  verso  il  bene,  dalla 
culla  alla  tomba,  per  una  specie  di  istinto  fisiologico) 
—  si  troverebbero  «  fuori  di  quella  zona,  nella  quale 
la  valutazione  morale  ha  un  significato  »  71  ).  Non  si 
perita  di  affermare  ciò  il  Limentani72). 

Ma  —  poniamo  —  si  pensi  a  tre  soldati,  che 
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incontrano  la  morte  sul  campo  di  battaglia:  il  primo 
di  essi  aveva  l' intenzione  di  uccidersi,  ma,  non  avendo 
avuto  il  triste  coraggio  di  farlo,  si  era  arruolato,  con 
la  speranza  di  trovare  per  mano  d'  altri  la  morte,  che 
egli  non  si  era  saputa  dare  da  sè  [il  caso,  che  a 
primo  aspetto  può  parere  strano,  non  è  psicologica- 
mente impossibile:  le  cronache  criminali  raccontano 
che  vi  sono  stati  uomini  che  hanno  perfino  compiuto 
efferati  delitti  per  avere,  per  mano  del  carnefice,  la 
morte  che  da  sè  non  avevano  avuto  la  forza  di  darsi]; 
il  secondo,  che  pur  sa  il  pregio  della  vita,  è  corag- 
gioso, ed  affronta  allegramente  la  morte  per  compiere 
il  suo  dovere  verso  la  patria,  dovere  il  cui  adempi- 
mento rappresenta  per  lui  la  più  nobile  delle  soddi- 
sfazioni; il  terzo  è  di  indole  debole  e  paurosa,  ma  si 
fa  forza,  resta  al  suo  posto,  e  compie  pur  egli  il  suo 
dovere,  che  a  lui  costa  maggior  fatica  che  al  secondo. 

Ognuno  dubiterà,  crediamo,  del  valore  morale  del 
primo;  non  pochi,  anzi,  gli  negheranno  ogni  merito. 
Molti  saranno  d'accordo,  probabilmente,  che,  fra  i  tre, 
il  terzo  è  quello  che  ha  maggior  merito,  perchè  la  sua 
condotta  gli  costa  maggior  sacrificio.  Ma  si  dovrà  ne- 
gare ogni  valore  morale  al  secondo?  anche  se  il  suo 
attuale  coraggio,  che  ora  non  gli  costa  alcuno  sforzo, 
è  il  frutto  di  precedenti  vittorie  della  sua  volontà,  che 
gli  hanno  foggiata  un'anima  così  bella,  da  fargli  ap- 
prezzare come  la  maggiore  delle  soddisfazioni  il  com- 
pimento del  maggiore  dei  suoi  doveri?  Per  compiere 
un'azione  morale  come  dovrebbe  agire  questo  soldato? 

Le  anime  belle  non  sono,  a  nostro  avviso,  fuori 
della  zona  della  moralità,  se  è  vero,  come  noi  cre- 
diamo, che  sia  condizione  necessaria,  ma  anche  suf- 
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ficiente,  della  moralità  di  un'azione,  che  questa  sia 
stata  compiuta  in  coerenza  col  sentimento  del  dovere, 
senza  escludere  —  e  noi  non  lo  contestiamo  —  che 
brilli  di  luce  più  viva  la  moralità,  quando  si  affermi 
vittoriosa  in  un  tragico  conflitto  di  motivi,  fulgida  scin- 
tilla che  sprizza  dall'attrito. 

Per  le  anime  belle  —  anche  se  abbiano  ereditato 
felici  tendenze  da  natura  e  non  abbiano  avuto  altra 
pratica  che  di  irrobustirle  nei  cimenti  della  vita,  senza 
dover  vincere  ad  ogni  istante  aspre  battaglie  contro 
il  male  —  si  verifica,  nel  compimento  dei  doveri  quo- 
tidiani, un  fenomeno  di  rendita73),  analogo  a  quello 
che,  nel  campo  economico,  si  avvera  pei  capitalisti, 
abbiano  questi  avuto  il  capitale  in  retaggio  dai  loro 
maggiori  o  l'abbiano  accumulato  con  tenace  risparmio. 

Ma,  ben  lungi  dal  consumare  tranquillamente  le 
rendite  del  loro  capitale  di  bontà,  le  anime,  che  sieno 
veramente  belle,  cioè  attive  propugnatrici  di  virtù  e 
non  pigre  esecutrici  di  scialbi  e  facili  doveri,  non  ri- 
conosceranno a  sè  stesse,  come  tali,  che  un  solo  di- 
ritto: il  diritto  di  proporsi  fini  più  elevati  da  raggiun- 
gere, di  servire  cause  più  elevate  che  non  sien  quelle 
alle  quali  gli  uomini  comuni  consacrano  la  vita:  cioè 
il  diritto  di  lottare  —  e,  pertanto,  di  soffrire  —  più 
in  alto14). 

Considerata  sotto  l'aspetto  morale,  la  vita  è  vo- 
lontaria milizia  in  servizio  del  bene.  La  moralità  non 
è  effetto  di  una  grazia  che  agisca  sul  cuore  dell'uomo, 
ma  risale,  come  a  sua  causa,  all'autonomia  del  volere. 

Per  questo,  le  due  grandi  difficoltà,  in  cui  la  mo- 
ralità s'imbatte,  sono  quella,  che  potremmo  chiamare 
elettiva,  in  quanto  s'impernia  su  la  scelta  che  il  sog- 


§  23.  Valutazione  universale  ed  ordine  morale  199 


getto  compie  fra  i  vari  doveri,  fra  i  valori  umani,  e 
la  difficoltà,  che  potremmo  chiamare  esecutiva,  la  quale 
consiste  nella  perseveranza  con  cui  il  soggetto  serve 
la  causa  che  ha  scelta. 

Se  il  segreto  di  ogni  riuscita  è  riposto  nel  sapere 
quello  che  si  vuole  e  nel  volerlo  fortemente,  la  riuscita 
morale,  cioè  la  dignità  della  vita,  consiste  nel  sapere 
quale  sia  il  bene  che  si  vuole  realizzare  e  nel  volerlo 
fortemente. 

Volontà  è  scelta,  ed  i  criteri  che  dirigono  la  vo- 
lontà sono  le  valutazioni  che  presiedono  alle  scelte 
medesime,  cioè  alle  azioni:  economia  e  morale  sono 
scelte  di  beni,  individuali  od  universali.  Ma  come  chi 
agisce  per  soddisfare  un  certo  piacere,  non  può  nel 
medesimo  tempo  soddisfarne  un  altro  —  o,  per  usare 
termini  ancor  più  precisi,  chi  impiega  il  proprio  da- 
naro per  comperare  una  certa  merce,  non  può  dedi- 
care il  medesimo  danaro  all'acquisto  di  un'altra  — 
così  chi  spende,  per  così  dire,  la  propria  volontà  nella 
realizzazione  di  un  certo  bene  morale,  non  la  può 
spendere  nel  compimento  di  un  altro  dovere. 

Certo,  non  è  azione  morale  se  non  quella  che  sia 
compiuta  in  obbedienza  al  sentimento  del  dovere  ; 
che  se  la  scelta  fra  le  diverse  possibilità  di  agire  sia 
fatta  in  base  ad  un  interesse,  non  è  più  scelta  morale, 
bensì  economica.  Se  io,  insegnante,  anziché  andare  a 
far  lezione,  me  ne  resto  tranquillamente  a  casa  mia 
perchè  ciò  mi  fa  più  comodo,  e  prendo  come  pretesto, 
anche  davanti  alla  mia  coscienza,  il  fatto  che  il  mio  padre 
sia  ammalato,  io  compio  una  scelta  economica,  non 
un'azione  morale;  ma  se  io  resto  a  casa  perchè  giu- 
dico che  il  mio  dovere  di  figlio  sia  in  quel  momento 
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più  alto  del  mio  dovere  di  insegnante,  la  mia  scelta 
non  sarà  forse  una  scelta  morale?  Eppure,  per  com- 
piere un  dovere,  sarò  costretto  a  sacrificare  non  solo 
degli  interessi,  ma  anche  altri  doveri. 

Pur  chi  qualifichi  come  morale  la  scelta  del  dovere 
più  alto,  di  quello  che  costa  maggiore  sforzo,  deve 
ammettere  che  la  condotta  morale  esige  non  soltanto 
il  sacrificio  di  interessi  economici,  ma  altresì  il  sacrificio 
di  quei  doveri  che  sieno  in  contrasto  col  dovere  ri- 
conosciuto in  quel  momento  come  supremo. 

Chi  assevera  che  la  valutazione  morale  è  sempre 
univoca,  e  che  non  sono  doveri  etici  quelli  che  sono 
sacrificati  di  fronte  al  contegno  che  implica  il  maggiore 
sforzo  —  al  quale  solo  spetterebbe  dignità  di  dovere  — 
si  mette  fuori  della  esperienza  psicologica  o  non  ha 
mai  provato  le  angoscie  di  un  problema  di  coscienza, 
di  un  conflitto  di  doveri. 

«  Non  pensate  —  ha  detto  Gesù  —  ch'io  sia  ve- 
nuto a  metter  pace  in  terra:  io  non  son  venuto  a 
mettere  la  pace,  anzi  la  spada.  —  Perciochè  io  son 
venuto  a  mettere  in  discordia  il  figliuolo  contr'al  padre, 
e  la  figliuola  contro  alla  madre,  e  la  nuora  contr' alla 
suocera.  —  Ed  i  nemici  dell'uomo  saranno  i  suoi  fami- 
gliari stessi.  —  Chi  ama  padre,  o  madre,  più  che  me, 
non  è  degno  di  me:  e  chi  ama  figliuolo,  o  figliuola, 
più  che  me,  non  è  degno  di  me.  —  E  chi  non  prende 
la  sua  croce,  e  non  viene  dietro  a  me,  non  è  degno 
di  me  » 7:>). 

Se  noi  mal  non  comprendiamo  lo  spirito  di  questo 
passo  del  Vangelo,  esso  significa  che  chi  si  è  consa- 
crato al  servizio  di  una  causa  deve  soffocare  non  solo 
le  seduzioni  del  piacere,  ma  altresì  gl'impulsi  del  cuore 
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che  gli  comanderebbero  il  compimento  di  altri  doveri 
in  contrasto  coi  fini  accettati  come  i  supremi  della  vita. 

Se  la  condotta  della  maggioranza,  per  non  dire 
della  totalità  degli  uomini,  è  il  risultato  di  un  com- 
promesso, non  solo  fra  i  diversi  doveri,  cioè  fra  i  dif- 
ferenti valori  che  si  possono  assegnare  alla  vita  con- 
siderata nella  totalità  dei  suoi  scopi,  ma  ben  anche 
fra  i  doveri  ed  i  piaceri,  non  è  men  vero  che  anche 
la  devozione  assoluta  a  questo  od  a  quel  valore  mo- 
rale —  il  trionfo  della  verità,  la  grandezza  della  patria, 
il  progresso  della  scienza  —  implica  il  sacrificio  di 
altri  valori,  non  solo  economici,  ma  etici  (chi  giudichi 
come  fine  supremo  il  trionfo  del  vero,  ed  a  tale  va- 
lore voglia  ispirare  tutta  la  sua  condotta,  potrà  im- 
battersi in  conflitti  di  coscienza  fra  la  veracità  e, 
poniamo,  l'amor  di  patria;  chi  tenga,  invece,  come 
supremo  valore  della  vita  la  prosperità  della  patria, 
potrà  dover  sacrificare  ad  esso  la  propria  schiettezza; 
lo  scienziato  infaticabile  difficilmente  riuscirà  a  com- 
piere perfettamente  i  suoi  doveri  di  padre  di  famiglia; 
e  via  discorrendo);  e,  d'altro  lato,  pur  ammesso  che 
eticamente  migliore  sia  quell'attività  che  corrisponde 
al  compimento  del  più  costoso  dovere,  una  simile  con- 
dotta implicherebbe  pur  sempre  il  sacrificio  di  altri 
doveri,  coi  quali  —  se  non  fossero  apprezzati  come 
tali  —  quello  giudicato  più  costoso  non  darebbe  nep- 
pure materia  ad  una  comparazione  morale. 

Non  meno  grave  della  difficoltà,  che  abbiamo 
chiamata  elettiva,  è,  per  la  moralità,  la  difficoltà  da 
noi  detta  esecutiva.  L'esercizio  del  dovere  richiede, 
infatti,  una  volontà  sempre  forte  e  vigile.  E  se  pur  si 
voglia  riconoscere,  secondo  quanto  abbiamo  detto  dianzi, 
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che  non  tutti  gli  uomini  sono  forniti  di  identiche  al- 
titudini alla  moralità,  ma  ve  ne  sono  di  più  e  di  meno 
felicemente  dotati,  e  che  vuoi  per  tale  differenza  di 
originarie  tendenze  vuoi  per  la  diversa  quantità  di 
volontà  che  si  sia  riusciti,  per  così  dire,  a  capitaliz- 
zare, il  compimento  del  proprio  dovere  riesca  a  chi 
più  ed  a  chi  meno  facile,  senza  che,  a  nostro  avviso, 
la  maggior  facilità,  pur  scemando  il  merito,  distrugga 
la  moralità  dell'azione,  ciò  non  significa  certo  che  la 
virtù  sia  un  beato  possesso  di  alcuno,  anziché  una 
spinosa  conquista.  La  virtù  non  è  mai  una  proprietà 
così  sicura  e  così  ben  difesa  dagli  assalti  della  pas- 
sione, che  la  volontà  possa  rinunciare  a  farle  assidua- 
mente la  sentinella. 

Fuor  di  metafora,  se  la  moralità  non  consiste  nelle 
azioni  in  sè,  la  virtù  si  identifica  con  la  volontà  del 
bene,  cioè  con  l'assidua  scelta  del  dovere,  cui  è  eterno 
concorrente  il  piacere.  Si  ereditano  le  tendenze,  ma 
il  carattere  si  forma,  e  si  forma  appunto  nel  cimento 
incessante  della  vita.  E,  se  è  vero  che  ogni  vittoria 
della  volontà  lascia,  per  così  dire,  un  solco  nell'anima, 
cioè  fortifica  il  carattere,  e  rende  più  facili  le  vittorie 
future  perchè  indebolisce  la  resistenza  da  combattere, 
non  è  men  vero  che  il  carattere,  il  demone  interiore 
che  dispone  della  vita,  è  una  diuturna,  ininterrotta, 
infaticata  conquista  della  volontà. 

Per  questo,  nel  poetico  mito  platonico  della  scelta 
prenatale  delle  sorti  della  vita,  la  vergine  Lachesi,  fi- 
gliuola di  Ananke,  dice  alle  anime,  all'inizio  di  un 
altro  mortale  periodo  della  mortale  generazione:  «non 
un  demone  sceglierà  voi,  ma  voi  sceglierete  un  de- 
mone La  virtù  è  libera  di  sè,  («gerii....  àÒéojiotov) 
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e  ciascuno,  secondo  che  la  onori  o  la  disprezzi,  più 
ne  avrà  o  meno  » 76  ). 

Un  forte  volere  è,  dunque,  condizione  necessaria 
della  moralità.  Le  moderne  teorie  pedagogiche  e  cliniche, 
su  l'educazione  del  carattere  in  formazione  e  la  rie- 
ducazione della  volontà  indebolita,  si  basano  appunto 
su  questo  postulato  —  che  vita  morale,  e  vita  nor- 
male, non  sia  se  non  quella  di  chi  fortemente  vuole. 
Noi  plaudiamo  toto  corde  a  queste  teorie.  E  foto  corde 
ci  associamo  allo  sdegno  del  poeta  che,  mentre  sarà 
mosso  a  pietà  di  fronte  alla  condanna  di  certi  pecca- 
tori, non  sente  se  non  disprezzo  per  gli  «  sciamati  che 
mai  non  fur  vivi  »,  che  non  seppero  cioè  essere  uomini 
nè  in  bene  nè  in  male,  onde 

. . .  non  hanno  speranza  di  morte  ; 
E  la  lor  cieca  vita  è  tanto  bassa, 
Che  invidiosi  son  d'ogni  altra  sorte'7). 

Ma  se,  come  dice  un  altro,  novissimo  poeta,  «  sol 
chi  non  fa,  fa  male»,  il  forte  volere,  che  dianzi  di- 
cemmo essere  condizione  necessaria  della  moralità, 
non  ci  sembra  però  condizione  sufficiente  di  essa.  Chi 
sostiene  che  la  volontà  è  il  bene,  che,  sempre,  «  ben 
fa,  chi  fa  »78),  pare  a  noi  faccia  dell'energetica,  ma  non 
ancora  dell'etica.  Uomo  morale,  a  nostro  avviso,  è  solo 
colui  che  vuole  fortemente  il  bene. 

Ma  che  cosa  è  il  bene?  qual'è  il  dovere  del- 
l' uomo  ? 

Questo  problema  —  che  è  il  problema  morale  per 
eccellenza  —  risoluto  tant  bien  que  mal  da  ogni  uomo 
nella  vita  pratica,  fa  pensoso  ed  angosciato  il  teorico, 
che  ne  analizza  gli  elementi  e  trova  che  è  impossibile 
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risolverlo  razionalmente  —  ed  in  questa  impossibilità 
di  una  soluzione  razionale  del  più  alto  problema,  rav- 
visa la  sorgente  del  più  alto  dolore  umano.  Ma  dire 
che  il  problema  morale  è  razionalmente  insolubile  non 
significa  se  non  questo:  che  la  coscienza  del  dovere 
abbisogna  di  un  postulato,  di  un  principio,  della  cui 
necessaria  validità  non  si  può  dare  una  dimostrazione 
razionale,  senza  che  rimanga  un  residuo  ultimo,  che 
richiede  l'adesione  del  sentimento.  Sul  quale  può  in- 
fluire, anzi  influisce,  —  esercitando  lo  specifico  com- 
pito suo  —  l'educazione,  la  propaganda,  nelle  sue 
svariate  forme,  pedagogiche,  religiose,  politiche  (v.  §  6): 
ma,  se  non  si  vuole  snaturare,  non  può  direttamente 
agire  la  teoria.  La  cattedra  non  è  pulpito;  la  teoria  è 
critica,  e  non  propaganda;  la  filosofia,  dopo  aver  chia- 
rito alla  coscienza  i  fondamenti  della  valutazione  mo- 
rale, non  può  dirle  se  non  il  dantesco: 

messo  t'/io  innanzi:  ornai  per  te  ti  ciba'*). 

Ma,  se  non  si  può  imporre  razionalmente  questo 
o  quell'ideale  agli  uomini,  se  non  si  può  razional- 
mente dimostrare  la  eccellenza  di  un  dovere,  la  bontà 
e  —  diremmo,  in  senso  proprio,  etimologico  —  I"  ama- 
bilità di  questa  o  di  quella  causa,  di  questo  o  di  quel- 
l'umano valore,  che  renda  la  vita  degna  di  essere 
vissuta,  la  propaganda  soltanto  (che  è  azione  pratica, 
e  non  teoria;  arte,  e  non  scienza)  riuscendo  a  catti- 
vare l'adesione  della  volontà,  della  coscienza  altrui  al 
trionfo  di  una  causa,  di  un  valore  etico  —  calunne- 
rebbe, indubbiamente,  sè  stesso,  rinnegherebbe  in  sè 
l'umanità  quell'uomo  normale,  che  sul  serio  asserisse 
di  essere  sordo  ad  ogni  altra  voce  che  non  fosse 
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quella  del  suo  personale  interesse,  ostentando  il  proprio 
disprezzo  per  tutti  i  doveri,  per  tutti  i  valori  morali. 

I  quali  sono  gli  ideali,  che  informano  la  vita  mo- 
rale, le  scelte  morali  —  cioè  i  doveri,  nell'adempi- 
mento dei  quali  l'uomo  sente  che  egli  (od  altri)  compie 
il  bene.  L'  uomo  ravvisa  sè  od  un  altro,  quando  agisca 
in  conformità  a  tale  sentimento,  come  giusto;  qua- 
lifica come  giusta  l'azione  compiuta,  la  condotta  tenuta 
in  coerenza  con  quel  sentimento.  Se  ogni  azione  è, 
come  abbiam  detto  (v.  §20),  una  reazione  dello  spi- 
rito su  la  realtà,  azione  giusta  è  reazione  adeguata 
alla  humanitas;  giusto  —  ammoniva  Socrate,  per  bocca 
di  Platone  —  è  colui  che  non  fa  danno  in  nessun  modo 
ad  alcuno80);  «per  iustum  — così  completava,  quasi 
diremmo,  l'antico  insegnamento,  Benedetto  Spinoza  in 
una  sua  lettera  —  eum  intelligo,  qui  constanter  cupit, 
ut  unusquisque,  quod  suum  est,  possideat  »  81  ). 

La  giustizia  e  la  virtù,  infatti,  la  giustizia  e  la 
doverosità  sono  tutt'  uno  per  noi,  che  nel  divenire 
umano  e  nelle  istituzioni,  in  cui  questo  ha  trovato 
espressione,  ravvisiamo  l'infaticabile  conato  del  genere 
umano  per  la  realizzazione  dell'ideale,  che,  come  tale, 
appare  il  limite  cui  quello  cerca  di  avvicinarsi  senza 
poterlo  raggiungere  mai,  e,  riconnettendoci  alla  tra- 
dizione della  speculazione  greca,  intendiamo  la  giu- 
stizia —  armonia,  che  rende  l' uomo  uno  con  sè 
stesso  82)  —  meglio  che  come  una  virtù,  la  virtù  in 
assoluto,  àsd&q  àpetri 83),  la  più  potente  (xQauatr])  delle 
virtù,  più  ammirevole  dell'alba  e  del  tramonto84), 
quella  che  —  come  aveva  detto  Platone  —  si  identifica 
con  la  saggezza  ed  è  l'origine,  la  forza,  il  fondamento  di 
tutte  le  altre,  necessarie  allo  Stato  ed  all'individuo85)» 
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Se  la  giustizia  s' identifica  con  la  doverosità,  e 
solo  assume  colore  diverso  secondo  i  differenti  doveri, 
chi  compie  il  proprio  dovere,  serve  la  giustizia.  E  se 
la  giustizia  non  è  che  la  idealità  immanente  nel  di- 
venire umano,  la  humanitas,  chi  serve  la  giustizia, 
serve  la  humanitas,  celebra  cioè,  come  abbiamo  dett<  , 
il  trionfo  della  propria  natura. 

Non  la  sciocca  vanità  di  chi  cerca  effimere  ricom- 
pense per  la  propria  effimera  persona,  ma  la  nobile 
ed  austera  ambizione  di  chi,  noncurante  del  successo 
mondano,  concepisce  la  propria  individualità  come  un 
mero  strumento  del  bene  e  trae  dal  proprio  io  il  meglio 
che  esso  possa  dare  per  la  causa  del  dovere  —  questa 
è  la  molla,  che  spinge  a  compiere  il  bene. 

Una  fede,  cioè  l'amore  per  una  causa,  è  neces- 
saria per  vivere  moralmente;  e  da  qualunque  sor- 
gente derivi,  su  qualunque  postulato  si  fondi  —  sia 
la  credenza  in  un  volere  divino,  creatore  dell'  ordine 
naturale  e  dell'ordine  morale;  sia  la  credenza  nell'in- 
definito progresso  umano,  che  richiede  gli  sforzi  di 
tutti  gli  uomini  —  e  qualunque  sia  il  posto,  che  il 
soggetto  ravvisi  come  proprio  nella  milizia  della  vita 
—  sia  egli  il  soldato  di  una  fede  politica  o  religiosa, 
serva  un  fine  teoretico  o  pratico,  scientifico  o  patriot- 
tico —  è  moralmente  rispettabile,  a  nostro  avviso, 
ogni  uomo  che  agisca,  in  buona  fede,  cioè  sinceramente 
ed  unicamente  per  compiere  il  proprio  dovere,  in 
servigio  del  proprio  ideale. 

Ciò  che  dà  valore  morale  ad  un'  azione,  infatti, 
è,  a  nostro  avviso,  la  coerenza  che  V  azione  stessa 
presenta  col  sentimento  del  dovere  di  chi  V  ha  com- 
piuta, il  quale  sentimento,  a  sua  volta,  non  è  che  una 
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reazione  della  coscienza  su  la  realtà,  un  giudizio  in- 
sindacabile che  la  coscienza  dà,  nella  sovranità  sua, 
dei  valori  della  vita,  cioè  dei  beni  che  par  desidera- 
bile di  conservare  e  di  promuovere,  perchè  senza  di 
essi  la  vita  non  sarebbe  degna  di  essere  vissuta. 

Come  il  giudizio  economico,  anche  la  valutazione 
morale  è  di  forma  costante  e  di  contenuto  variabile: 
di  forma  costante,  in  quanto  il  giudizio  morale  è, 
universalmente,  il  giudizio  di  coerenza  col  sentimento 
del  dovere;  di  contenuto  variabile,  perchè  diverse  sono 
le  azioni  che  cadono  sotto  la  valutazione  etica,  di- 
versi i  doveri,  ai  quali  può  essere  giudicata  conforme 
1'  azione. 

Come  il  linguaggio,  pur  essendo  comune  agii 
uomini  di  un  certo  paese,  che  in  esso  trovano  il  prin- 
cipale strumento  delle  loro  relazioni,  e,  come  tale,  tras- 
mettendosi da  generazione  a  generazione,  non  è  men 
per  questo  invenzione  continua  di  ogni  individuo,  in 
quanto  ogni  individuo,  esprimendo  in  parole  il  proprio 
pensiero,  dà  ad  esse  un  suo  significato,  ed  ogni  classe, 
anzi  ogni  famiglia  ha  i  suoi  particolari  modi  di  dire 
—  così  la  moralità  è  creazione  ininterrotta  di  ogni 
individuo,  in  quanto  ogni  individuo  ha  una  sua  tavola 
di  valori,  secondo  la  quale  giudica  le  azioni  proprie 
ed  altrui,  tavola  di  valori  che,  pur  essendo  produzione 
autonoma  del  suo  spirito,  sarà  in  tutto  od  in  parte 
formata  di  elementi  derivanti  dalle  influenze  della  fa- 
miglia (ogni  famiglia,  come  ha  speciali  modi  di  dire, 
ha  le  sue  tradizioni  morali,  che  impongono  il  compi- 
mento di  certi  doveri),  della  classe,  della  nazione, 
della  scuola,  del  partito,  del  reggimento,  e  via  discor- 
rendo. 
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La  valutazione  morale,  come  la  valutazione  eco- 
nomica, si  può  dir  che  dipenda  dalle  condizioni  sog- 
gettive, e  dalle  condizioni  oggettive  del  mercato.  Si 
può  parlare  dunque  di  un  mercato  morale,  come  si 
parla  di  un  mercato  economico? 

Noi  crediamo  che  sì  ;  e  crediamo  che,  malgrado 
la  crudezza  dell'  espressione,  questa  non  abbia  in  sè 
nulla  di  scandaloso,  quando  per  mercato  morale  s' in- 
tenda l'insieme  degl'ideali,  alla  conservazione  ed  al 
progresso  dei  quali  può  tender  l'attività  umana.  E 
del  pari  che  il  mercato  economico,  anche  il  mercato 
morale  si  può  studiare  sotto  un  aspetto  più  ampio  e 
più  ristretto:  nell'ambito  di  una  classe,  in  un  certo 
paese,  nel  mondo  intero;  in  un  momento  determinato, 
nel  corso  dei  secoli.  E  come  il  mercato  economico,  il 
mercato  morale  ha  le  sue  crisi,  non  solo  individuali 
(nel  senso  delle  già  accennate  difficoltà  di  scelta),  ma 
altresì  collettive,  quando  nuove  idealità  agitano  le  co- 
scienze, nuove  tavole  di  valori  si  propagano  pel  mondo: 
si  pensi  p.  es.  agli  albori  del  cristianesimo,  quando 
uomini  viventi  l'uno  accanto  all'altro,  ed  aventi  edu- 
cazione gusti  abitudini  esteriori  analoghe,  potevano 
tuttavia  concepire  la  vita  nella  totalità  dei  suoi  scopi  in 
modo  cosi  diverso,  come  uno  Stoico  un  Epicureo  un 
Cristiano;  si  pensi  ancora  alla  Rivoluzione  francese  ed 
alla  propaganda  socialista,  le  quali,  dei  valori  etici, 
che  erano  connessi  alla  fortuna  del  Terzo  Stato,  o 
dei  doveri,  la  cui  osservanza  si  crede  un  efficace  avvia- 
mento all'emancipazione  del  proletariato,  hanno  fatto 
quasi  altrettanti  articoli  di  un  nuovo  vangelo. 

Ad  ogni  istante  varia  il  mercato  morale,  come  il 
mercato  economico,  perchè  la  realtà  è  in  perpetuo  di- 
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venire  e  gli  ideali  degli  uomini  mutano  di  continuo. 
Ma,  ad  ogni  istante,  il  mercato  morale  dipende  dagli 
ideali  che  si  affacciano  alla  coscienza  degli  uomini  e 
dai  conati  che  questi  fanno  per  realizzarli. 

Ad  ogni  istante  vi  è  un  ordine  morale,  che  non 
è  se  non  il  mercato  morale  sotto  il  suo  aspetto  sta- 
tico. L'ordine  morale,  insomma,  è  la  realtà  vista  sotto 
F aspetto  etico,  e  può  essere  definito  un  sistema  di 
apprezzamenti,  di  forma  costante  e  di  contenuto  varia- 
bile, delle  azioni  umane,  considerate  nella  loro  coerenza 
col  sentimento  del  dovere,  cioè  la  tavola  dei  valori  che 
si  possono  assegnare  alla  vita,  considerata  nella  tota- 
lità dei  suoi  scopi. 

§  24.  —  Come  F  esperienza  teoretica,  o  cono- 
scenza, F  esperienza  pratica,  o  valutazione,  risulta  dalla 
confluenza  di  due  fattori:  contenuto  e  forma.  In  altre 
parole:  chi  conosce,  conosce  qualche  cosa  ed  in  un 
certo  modo;  chi  valuta,  valuta  un  obbietto,  e  lo  va- 
luta in  un  certo  modo.  La  forma,  cioè  il  criterio,  del- 
l' apprezzamento,  si  deve  ricercare  in  una  tavola  di 
valori  spirituali. 

Abbiamo  parlato  fin  qui  delle  tavole  di  valori  in- 
dividuali ed  universali,  cioè  economici  ed  etici. 

L'  esperienza  pratica  non  presenta  altre  forme  di 
valutazione?  Noi  crediamo  che  un'  altra  tavola  di 
valori  vi  sia,  oltre  quelle  dei  valori  individuali  ed  uni- 
versali —  cioè  la  tavola  dei  valori  sociali  ;  noi  cre- 
diamo che  un  altro  criterio  sia  necessario  per  apprez- 
zare le  azioni  umane  —  il  criterio  giuridico. 

Chi  contestasse  V  esistenza  di  tale  forma  di  va- 
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lutazione,  contesterebbe  l'esistenza  stessa  del  diritto; 
chi  negasse  V  autonomia  di  tale  valutazione  spirituale, 
negherebbe  1'  esigenza  della  filosofia  del  diritto. 

Dimostrare  non  solo  l' esistenza  e  V  autonomia, 
ma  altresì  la  spiritualità  di  tale  valutazione,  è  neces- 
sità imprescindibile  per  chi  voglia  costruire  una  filo- 
sofia del  diritto. 

Già  abbiamo  detto,  quando  abbiamo  esaminato 
il  posto  del  diritto  nello  spirito  (§  15),  che  il  diritto 
non  è  un  accadere  fisico,  ma  bensì  un  fenomeno  spi- 
rituale: un  punto  di  vista  sotto  il  quale  si  considera 
la  realtà,  e  non  una  pura  conoscenza,  ma  bensì  un 
apprezzamento  della  realtà.  La  liceità,  come  l'ofelimità 
e  la  doverosità,  non  è  una  qualità  intrinseca  delle 
azioni;  ma  bensì  una  qualifica  attribuita  alle  azioni 
dallo  spirito. 

Il  diritto,  dunque,  è  una  valutazione  della  realtà 
come  campo  di  azione  (§  19),  cioè  delle  azioni  umane. 
Solo  per  una  metafora  antropomorfica  si  parla  di  di- 
ritti della  divinità  verso  gli  uomini  e  viceversa,  di 
rapporti  d'indole  giuridica  fra  Dio  e  gli  uomini;  e 
solo  quando  panteisticamente  si  parli,  come  faceva  lo 
Spinoza,  della  potenza  della  natura  come  della  po- 
tenza stessa  di  Dio,  e  si  dica  che  il  diritto  della  na- 
tura si  estende  fin  dove  si  estende  la  sua  potenza,  si 
può  giungere  alla  sua  celebre  conclusione,  che,  in 
virtù  del  diritto  naturale,  i  pesci  più  grandi  mangiano 
i  piccoli 86). 

Se,  come  noi  crediamo,  il  diritto  non  è  un  por- 
tato della  natura,  ma  una  produzione  dello  spirito, 
umana  è  la  sua  sorgente,  ed  esclusivamente  umano  il 
suo  obbietto,  non  potendosi  estendere  la  valutazione. 
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cioè  il  giudizio  pratico,  al  di  là  dei  confini  del  mondo 
umano. 

Ma  la  valutazione  presuppone  un  criterio,  una 
pietra  di  paragone.  Già  abbiamo  illustrato  il  criterio 
che  serve  di  base  all'economia  —  l'ofelimità  —  e 
quello  che  serve  di  base  alla  morale  —  la  doverosità. 

Il  criterio  giuridico  sì  identifica  con  1'  uno  o  con 
l'altro  di  questi?  Noi  crediamo  che  no;  crediamo  che 
il  criterio  giuridico  sia  un  criterio  autonomo. 

Il  diritto  —  come  già  abbiamo  accennato  altrove 

—  valuta  le  azioni  degli  uomini,  non  nella  loro  atti- 
tudine a  soddisfare  i  bisogni  individuali  di  questi,  e 
neppure  nella  loro  coerenza  col  sentimento  del  dovere 

—  bensì  nella  loro  reciproca  compatibilità. 

Pietra  angolare  del  diritto  è  il  concetto  del  lecito, 
che  non  equivale  ad  indifferente,  ma,  in  tanto  è  —  come 
lo  Schleiermacher  ha  dimostrato 87)  —  concetto  giu- 
ridico e  non  etico,  in  quanto  si  identifica  col  concetto 
di  attività  tutelata88),  cioè  tale  che  autorizza  nel  tito- 
lare di  essa  la  pretesa  al  rispetto  altrui  ed  impone 
agli  altri  soggetti  P  obbligo  di  non  impedirne  P  eser- 
cizio. 

Valutazione  giuridica,  dunque,  è  valutazione  del- 
l'attività umana  in  termini  interindividuali,  cioè  non 
più  in  termini  individuali,  come  la  valutazione  econo- 
mica, non  ancora  in  termini  universali,  come  la  valu- 
tazione etica  —  bensì  in  termini  sociali. 

Tale  valutazione  non  può  confondersi  nè  con 
quella  economica,  perchè  la  trascende,  nè  con  quella 
etica,  perchè  non  la  raggiunge.  E  valga  il  vero.  La 
valutazione  economica  tien  conto  soltanto  della  ofeli- 
mità delle  azioni;  la  valutazione  giuridica  segna  il 
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limite,  fino  al  quale  I'  ofelimità  di  un  soggetto  è  com- 
patibile con  quella  degli  altri  soggetti.  La  singulorum 
utilitas,  alla  quale  fa  richiamo  la  notissima  definizione 
romana  di  uno  dei  rami  del  diritto,  il  privato,  denota 
l'obbietto,  non  può  indicare  il  fine,  di  questo:  la  uti- 
litas individuale,  cioè  la  ofelimità  di  Tizio,  infatti,  non 
può  avere  giuridicamente  maggior  valore  di  quella  di 
Caio.  Il  fine  proprio  del  diritto  non  può  essere  1'  ofeli- 
mità dell'uno  o  dell'altro,  bensì  quella  utilità  che 
entrambe  le  supera,  cioè  la  utilità  sociale,  la  conve- 
nienza che  l'attività  di  Tizio  si  svolga  in  armonia  con 
quella  di  Caio.  Certo,  il  criterio  giuridico  non  può 
essere  un  motivo  sufficiente  perchè  la  volontà  del- 
l'uomo  sia  messa  in  movimento;  in  altre  parole:  la 
liceità  di  un'azione  non  è  ragione  sufficiente  perchè  la 
si  compia;  Tizio  si  determinerà  ad  agire  in  un  modo 
piuttosto  che  in  un  altro,  non  soltanto  perchè  ha  il 
diritto,  ma  altresì  perchè  ha  un  altro  motivo,  un  inte- 
resse economico  o  un  dovere  morale,  di  agire  così.  Il 
diritto,  anzi,  segnerà  il  limite  di  compatibilità  della  sua 
utilitas  con  la  utilitas  altrui. 

Apprezzare  giuridicamente  un'azione  significa  pren- 
dere come  criterio  di  valutazione  non  già  la  ofelimità 
che  quella  presenti  per  l' individuo  che  la  compie,  ma 
bensì  la  compatibilità  fra  quel  contegno  dell'  indi- 
viduo ed  il  contegno  degli  altri  individui:  considerare, 
cioè,  1'  azione  dal  punto  di  vista  del  socius,  che  si 
frappone  fra  V  ego  e  Valter  e  pon  mente  alla  utilità 
—  comune  all'  ego,  a\V  alter,  ai  terzi,  ma,  appunto  per 
questo,  trascendente  la  pura  ofelimità  di  ciascuno  — 
che  certi  contegni  sieno  tutelati  come  leciti  e  certi 
altri  sanzionati  come  illeciti. 
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La  considerazione  giuridica  è  diversa,  dunque,  da 
quella  economica,  e  si  può  dire  che  la  superi  nel 
senso  che  il  diritto  considera  le  azioni  non  più  sotto 
l'aspetto  della  utilità  che  presentano  per  l' individuo, 
ma  bensì  sotto  quello  dei  limiti  che  devono  essere  im- 
posti all'utilità  stessa  perchè  la  soddisfazione  di  questa 
non  leda  la  libertà  altrui. 

Ma  la  valutazione  giuridica  non  raggiunge  l'altezza 
dell'apprezzamento  morale.  Ben  può  dirsi  che  nell'am- 
bito di  uno  stesso  sistema  regolatore  dell'operare 
umano,  assunto  cioè  un  medesimo  principio  etico  a 
fondamento  così  della  morale  come  del  diritto,  non  vi 
può  essere  incoerenza  fra  l'una  e  l'altro.  Ma  devesi 
osservare  che,  anche  nell'ambito  dello  stesso  sistema, 
la  morale  concerne  la  necessità  (etica)  delle  azioni, 
cioè  è  valutazione  di  esse  in  rapporto  col  sentimento 
del  dovere,  mentre  il  diritto  concerne  soltanto  la  pos- 
sibilità (etica)  delle  azioni  medesime,  cioè  è  valuta- 
zione delle  stesse  in  funzione  del  contegno  altrui  — 
sicché,  se,  come  asserisce  il  Del  Vecchio,  «  ciò  che 
è  dovei  e  è  sempre  diritto»,  continua  lo  stesso  Autore, 
«  ciò  che  è  diritto  non  è  per  ciò  solo  dovere  » 89).  Se, 
poniamo,  è  lecito  respingere  da  sè  o  da  altri  una 
violenza  attuale  ed  ingiusta,  e  magari  ferire  od  ucci- 
dere altrui  in  istato  di  legittima  difesa,  quella  me- 
desima azione,  che  può  essere  giudicata  conforme  al 
diritto,  non  è  per  ciò  solo  da  valutarsi  conforme  al 
dovere. 

La  morale,  che  considera  le  azioni  nella  loro  coe- 
renza col  sentimento  del  dovere,  mentre  il  diritto  va- 
luta la  reciproca  compatibilità  dei  contegni  dei  soggetti, 
onde  il  contegno  dell'uno  è  apprezzato,  per  così  dire, 
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in  funzione  di  quello  dell'altro  (la  morale  può  co- 
mandare di  non  uccidere  mai  il  proprio  simile,  mentre 
il  diritto,  nel  citato  caso  della  legittima  difesa,  può 
considerare  lecito  l'uccidere),  la  morale  diciamo,  può 
come  la  vichiana  «  aequitas  naturalis  »,  essere  chiamata 
«  durior...  juris  rigor  :  neque  enim  ex  suo  jure  immu- 
tabili quemquam  solvit  ;  nec  ullum  unquam  hominis 
meritum  tantum  est,  ut  ratio  naturalis  ipsi  indulgeat, 
quod  non  dictet  honestas  » . 90)  Il  punto  di  vista  mo- 
rale è,  dunque,  più  rigido  di  quello  che  non  sia  quello 
giuridico,  in  quanto  questo  non  impone  freni  alla  vo- 
lontà se  non  in  rapporto  con  l'altri  condotta,  mentre 
quello  può  vincolare  la  volontà  ad  un  certo  contegno, 
anche  prescindendo  dall'altrui  condotta. 

Ma,  se  identica  è  la  fonte  —  lo  spirito  pratico 
—  ed  identica  la  portata  di  morale  e  di  diritto  — 
tutte  le  azioni  umane  —  la  stessa  diversità  dei  punti 
di  vista,  sotto  i  quali  l'una  e  l'altro  le  considerano, 
fa  sì  che  l'una  valutazione  poggi  su  un  fondamento  dif- 
ferente da  quello  dell'altra:  legislatrice  morale  non  può 
essere  che  la  coscienza,  la  quale  sovranamente  sceglie 
il  proprio  ideale  che  investe  tutta  quanta  la  vita  con- 
siderata nella  totalità  dei  suoi  scopi,  ed  in  coerenza 
con  quello  elegge  la  propria  tavola  di  valori  univer- 
sali ;  ma  può  la  stessa  coscienza  individuale,  in  con- 
formità col  medesimo  ideale,  sovranamente  determinare 
i  limiti  dell'io  e  degli  altri  soggetti,  cioè  eleggere  una 
tavola  di  valori  sociali  o,  che  è  lo  stesso,  di  valuta- 
zioni giuridiche,  la  quale  per  essere  efficace,  dovrebbe 
trovare  applicazioni,  oltre  che  per  la  condotta  del  sog- 
getto medesimo,  per  i  contegni  altrui? 

In  verità,  ciò  è  concepibile,  massime  se  si  pensi 
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che  un  legislatore,  dotato  di  tale  forza  politica  da  im- 
primere il  suggello  della  propria  individuale  volontà 
alle  norme  giuridiche,  potrebbe  determinare  un  sistema 
di  diritto  in  coerenza  col  proprio  ideale  morale.  Ma 
perchè  i  sudditi  di  un  tale  legislatore  trovassero  al- 
trettanta coerenza  fra  le  loro  valutazioni  morali  e  queste 
valutazioni  giuridiche,  occorrerebbe  postulare,  oltre  che 
quel  conformismo  giuridico,  che  è  una  necessità  di 
ogni  umana  convivenza,  un  conformismo  etico,  che 
sarebbe  non  già  il  trionfo,  ma  la  fine  della  morale, 
poiché  cesserebbe  ogni  sua  funzione  quando  vi  fosse 
una  socieias  justa  di  homines  justi,  quando  tutti  cioè 
facessero  il  proprio  dovere  e  non  giudicassero  dove- 
roso se  non  ciò  che  fosse  conforme  al  diritto. 

Certo,  come  vedremo  fra  breve,  fra  morale  e  di- 
ritto corrono  strettissimi  rapporti  ;  ma  se  non  è  fre- 
quente, non  è  però  impossibile  il  caso  di  un  tragico 
confitto  fra  l'una  e  l'altra.  Si  pensi  ad  un  soggetto, 
che,  per  adempiere  ad  un  dovere  morale,  sia  costretto 
a  violare  un  dovere  giuridico,  consideri  cioè  come  per 
sè  doveroso  un  contegno  giuridicamente  illecito. 

Chi  commette  un'azione  antigiuridica,  incorre  nei 
rigori  della  legge  ;  ma  se  noi  imprimiamo  il  marchio 
della  nostra  riprovazione  morale,  chiamandolo  delin- 
quente, a  chi  viola  la  norma  giuridica  per  soddisfare 
un  suo  interesse  egoistico,  salutiamo  invece  col  titolo 
onorifico  di  eroe  chi,  per  compiere  intero  il  proprio 
dovere  morale  —  per  servire  p.  es.  la  causa  della  in- 
dipendenza della  patria  —  abbia  anche  calpestato  la 
legge  dell'oppressore  e,  con  la  serenità  del  martire, 
abbia  affrontato  le  pene  moralmente  ingiuste  ma  giu- 
ridicamente legittime,  inflittegli  da  quello. 
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Perchè,  badisi  bene,  per  ammettere  la  necessaria 
coerenza  fra  ordine  morale  e  ordine  giuridico,  cioè  fra 
la  sfera  dei  doveri  e  quella  dei  diritti,  bisogna  o  — 
specie  quando  si  sostenga  (ciò  che,  secondo  noi,  è 
giustissimo)  che  il  diritto  è  il  diritto  solo  che  abbia 
le  note  implicite  nel  suo  concetto,  lo  si  giudichi  poi 
ottimo  o  pessimo  rispetto  all'ideale  —  mortificare  la 
morale,  concependola  perfettamente  adattata  all'ordine 
giuridico,  cioè  all'organizzazione  della  società,  come 
una  maschera  si  adatta  al  viso  per  la  rispondenza  fra 
i  suoi  vuoti  e  le  sporgenze  di  quello,  così  che  essa 
non  imponga  come  doverose,  azioni  che  il  diritto  non 
tuteli  come  lecite  ;  oppure  sublimare  il  diritto,  innal- 
zandolo ai  vertici  dell'ideale  giuridico,  per  guisa  che 
le  sue  norme  sieno  conformi  agli  ideali  etici,  ed  esso 
tuteli  come  lecite  tutte  le  azioni  comandate  dalla  morale 
come  doverose. 

Chi  sostenga  la  tesi  della  necessaria  coerenza  fra 
le  due  forme  di  valutazione,  morale  e  giuridica,  non  può 
arrestarsi  davanti  a  questa  conseguenza  ;  nè  vi  si  ar- 
resta il  Del  Vecchio,  il  quale  parla  appunto  di  un  as- 
soluto giuridico  corrispondente  all'assoluto  morale,  di 
«un  diritto  naturale,...  sistema  di  esigenze  giuridiche 
fondate  su  la  sola  natura  umana  »  91).  Se  la  positività 
sia,  o  meno,  un  carattere  intrinseco  del  diritto,  è  que- 
stione che  esamineremo  nel  prossimo  paragrafo. 

Qui  ci  basti,  a  conclusione  del  punto  ora  trattato, 
della  necessaria  distinzione  fra  criterio  giuridico  e  cri- 
terio morale,  notare  che  pur  chi  ammette  la  deriva- 
zione di  entrambi  da  un  medesimo  principio  etico, 
riconosce  che  il  primo  è  un  apprezzamento  delle  azioni 
nella  loro  reciproca  compatibilità,  o,  come  diciamo 
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noi,  è  una  valutazione  in  termini  sociali  (che  è  quanto 
dire  interindividuali),  mentre  il  criterio  morale  è  un 
apprezzamento  della  doverosità  delle  azioni,  cioè,  come 
noi  abbiamo  detto,  poiché  tale  apprezzamento  investe 
i  fini  stessi  della  vita,  una  valutazione  in  termini 
universali. 

Ma  noi  andiamo  ancora  più  in  là;  e  diciamo  che, 
se  la  liceità  non  è,  come  abbiamo  veduto,  una  qualità 
intrinseca  delle  azioni,  ma  bensì  una  qualifica  ad  esse 
attribuita  dallo  spirito,  cioè  una  valutazione,  e  se,  ap- 
punto per  questo,  azione  lecita  non  può  significare 
azione  indifferente,  ma  propriamente  azione  tutelata, 
in  tanto  un'azione  è  lecita,  in  quanto  ne  sia  doveroso 
il  non  impedimento  da  parte  degli  altri,  cioè,  perchè 
tutto  ciò  abbia  un  significato,  è  necessario  che  non 
solo  e  non  tanto  l' azione  sia  valutata  come  lecita 
da  chi  la  compie,  ma  essa  sia  apprezzata  come  tale 
da  coloro  che  debbono  astenersi  dall'  impedirla,  cioè, 
perchè  l' azione  sia  tutelata,  occorre  non  tanto  che 
sorga  in  chi  la  compie  il  sentimento  del  proprio  di- 
ritto, quanto  che  sia  sentito  l'obbligo  del  rispetto  di 
essa  nella  coscienza  altrui.  In  altre  parole  —  mentre 
la  valutazione  morale  è  valutazione  autonoma,  e  tutta 
propria,  della  coscienza  individuale  (così  com'è  la  va- 
lutazione economica,  diverso  essendo  soltanto  il  cri- 
terio dei  giudizi)  —  perchè  la  valutazione  giuridica 
abbia  un  significato,  occorre  almeno  una  concordanza 
di  apprezzamenti  fra  quei  soggetti,  fra  i  quali  corre  il 
rapporto  giuridico.  Onde  il  soggetto,  come,  nella  valuta- 
zione morale,  sente  in  sè  l'umanità,  si  fa  eco  della  huma- 
nitas;  nella  valutazione  giuridica  di  qualsiasi  azione, 
perchè  questa  abbia  un  significato,  deve  farsi  eco  della 
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societas,  cioè  del  mezzo  nel  quale  si  compie  e  sarà 
giudicata. 

Ed  il  legislatore,  se  avrà  un  dovere  puramente 
morale  di  legiferare,  e  di  legiferare  in  un  dato  modo 
—  non  essendo  concepibile  un  obbligo  giuridico  di 
tal  genere,  al  quale  non  potrebbe  corrispondere  un'al- 
trui pretesa  —  e  se  obbedirà  ad  un  proprio  ideale 
morale  nel  dettare  certe  norme  giuridiche,  delle  azioni 
valuterà  però  il  lato  interumano,  sociale,  considererà 
cioè  piuttosto  che  non  la  coerenza  che  determinate 
azioni  presentino  con  un  ideale  etico,  le  conseguenze 
delle  azioni  medesime  nel  mezzo  in  cui  sieno  state 
compiute.  Ed  anche  quando,  a  primo  aspetto,  può 
sembrare  che  la  legislazione  obbedisca  a  preoccupa- 
zione di  altra  e  più  elevata  natura,  come  accade  di 
certe  norme  degli  antichi  diritti  non  ancora  svincolati 
dalla  religione,  che  condannavano  p.  es.  coloro  che 
si  erano  macchiati  di  colpe  verso  gli  dei,  o  del  di- 
ritto canonico  che,  p.  es.,  partendo  dal  principio  che 
«omne  quod  non  est  ex  fide,  peccatum  est  »,  stabiliva 
il  dogma  :  mala  fides  superveniens  nocct,  il  fine  giuri- 
dico di  tali  norme  non  è,  chi  ben  guardi,  quello  di 
colpire  chi  avesse  mancato  ad  un  proprio,  intimo  do- 
vere religioso,  bensì  quello  o  di  allontanare  dalla 
società  il  temuto  danno  che  l' impunità  dell'empio 
avrebbe  potuto  attirare  su  la  società  stessa,  o  di  man- 
tenere l' integrità  di  quella  societas  perfeeta,  che  non 
sarebbe  stata  più  tale,  qualora  fossero  stati  garantiti 
certi  vantaggi  a  chi  versasse  in  peccato. 

Affermare  l'autonomia  del  criterio  giuridico,  come 
noi  abbiamo  fatto  fin  qui,  non  significa  però  discono- 
scere la  connessione  fra  il  diritto,  l'economia,  la  ino- 
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rale.  Col  fissare  i  caratteri  differenziali,  propri  delle 
guise  dello  spirito  pratico  e  delle  valutazioni  che  ad 
esse  rimontano,  si  preparano  i  materiali  per  la  deter- 
minazione dei  loro  rapporti,  cioè,  in  sostanza,  per  una 
sintesi  dei  criteri  apprezzativi  delle  azioni  umane  e 
per  un'analisi  dello  spirito,  cui  risale  la  volontà  ani- 
matrice di  esse. 

Orbene:  come  la  società  è  mediazione  fra  l'indi- 
viduo e  l'universo,  il  mezzo  in  cui  l'io  si  afferma  e 
si  riconosce,  così  il  diritto,  valutazione  sociale,  è  — 
diremo,  rubando  una  frase  al  Del  Vecchio,  che  l'ha 
usata  però  a  tutt'  altro  proposito  —  «  il  termine  medio 
e  quasi  il  punto  d'incontro»92)  fra  l'economia  e  la 
morale,  e,  come  osserva  il  Rosmini,  «  con  un  suo 
estremo  ....  s'attiene  all'una,  e  coll'altro  suo  estremo 
s'attiene  all'altra  »  93). 

Il  diritto  è  così  strettamente  connesso  con  l'eco- 
nomia e  con  la  morale  che  esso  appare  sempre  un 
contemperamento  fra  le  esigenze  dell'una  e  dell'altra; 
e  le  mutazioni,  che  nell'una  o  nell'altra  di  queste 
valutazioni  dell'umano  operare  si  verificano,  non  pos- 
sono non  ripercuotersi  su  le  altre. 

Si  osservi  che  l'affermazione  del  proprio  diritto, 
che  nella  coscienza  del  soggetto  erompe  dalla  minac- 
ciata violazione,  è  l'espressione  di  un  bisogno,  come 
il  giudizio  economico,  e,  come  questo,  legata  al  fon- 
damentale istinto  di  conservazione.  D'altra  parte,  il 
criterio  giuridico  ha  in  comune  col  criterio  morale 
una  nota:  quella  del  dovere.  È  vero  che,  per  la  mo- 
rale, questo  è  il  dato  fondamentale,  sovranamente 
posto  dalla  coscienza,  e,  per  la  volontà  che  si  deter- 
mini moralmente,  irrefragabile,  mentre  per  il  diritto 
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è  un  dato  che  si  presenta  come  secondario,  in  quanto 
è  legato  alla  pretesa  cui  corrisponde;  ma  non  è  men 
vero  che  un  diritto  non  si  può  concepire  senza  un 
dovere  altrui,  che  è  di  esso  complementare,  e  che 
l'obbligo  del  rispetto  del  diritto  —  il  neminem  laedere 
—  è,  salvo  il  caso  del  possibile  conflitto  tragico  dianzi 
accennato  fra  l'osservanza  di  un  dovere  morale  e  quella 
di  un  dovere  giuridico,  condizione  necessaria,  se  non 
ancora  sufficiente,  a  realizzare  queWhoneste  vivere,  che 
significa  vivere  moralmente. 

Colui  che  alterum  non  laedit,  che  non  esce  dai 
limiti  del  proprio  diritto,  che  non  fa  male  ad  altri, 
sarà  homo  jaridicus,  nel  senso  eulogistico  dell'espres- 
sione, ma,  non  facendo  ancora  il  bene  degli  altri,  non 
contribuendo  se  non,  per  così  dire,  negativamente  alla 
realizzazione  della  giustizia,  non  potrà  ancora  dirsi, 
pure  in  senso  eulogistico,  homo  ethicus,  cioè  uomo 
giusto. 

Per  questo,  appunto,  il  diritto,  che  mira  ad  im- 
pedire ed  a  riparare  le  lesioni  dell'uno  all'altro,  cioè 
a  prevenire  ed  a  reprimere  il  male,  ma  non  spinge 
ancora  a  compiere  il  bene,  può  essere  detto  (v.  §  15) 
un  minimum  etico,  e  dal  punto  di  vista  individuale, 
in  quanto  impone  ai  soggetti  il  dovere  di  agire  entro 
i  limiti  del  proprio  diritto  cioè  di  non  invadere  la 
sfera  della  libertà  altrui  {neminem  laedere),  e  dal  punto 
di  vista  sociale,  in  quanto,  per  tal  guisa,  mira,  se 
non  ancora  a  promuovere  il  bene,  ad  assicurare  le 
condizioni  necessarie  perchè  il  bene  stesso  possa  es- 
sere compiuto. 

Ma,  come  pure  abbiamo  veduto,  se  il  diritto  può 
essere  detto  un  minimum  etico,  il  suo  contenuto  può 
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essere  qualificato  altresì  come  un  maximum  econo- 
mico —  e  ciò  pure  dal  punto  di  vista  individuale  e 
sociale,  in  quanto  assicura  il  raggiungimento  di  quel 
massimo  di  utilità  per  il  soggetto,  che  appaia  com- 
patibile col  raggiungimento  di  quel  massimo  di  uti- 
lità collettiva,  che  è  rappresentato  dalla  convenienza 
di  garantire  la  tutela  dei  diritti  di  ognuno. 

Il  diritto  traduce  in  valori  sociali  i  valori  indi- 
viduali ed  universali,  o,  per  dire  più  esattamente, 
apprezza  le  azioni  soltanto  sotto  il  loro  aspetto  inter- 
individuale, concedendo  all'  individuo  di  perseguire 
quel  massimo  interesse  individuale  che  sia  compati- 
bile con  l'esercizio  del  minimo  dei  propri  doveri  di 
uomo  sociale,  quello  di  non  ledere  altrui,  e  ciò  per 
raggiungere  quel  minimo  di  moralità  sociale  che  con- 
siste nell'assicurare  le  condizioni  fondamentali  per  la 
realizzazione  del  bene,  e  si  identifica  col  massimo  in- 
teresse, rappresentato  per  la  società  dalla  convenienza 
di  garantire  la  propria  esistenza  con  lo  impedire  che 
ognuno  dei  soggetti  invada  la  sfera  altrui. 

Mutuando  una  celebre  espressione  alla  storia  della 
morale,  diremo  che,  per  questa  posizione  intermedia 
del  diritto  fra  l'economia  e  l'etica,  ogni  ordinamento 
giuridico  può  essere  chiamato  un  sistema  di  utilita- 
rismo etico,  senza  affermare  certo  con  ciò  che  il  diritto 
sia  sempre  una  traduzione  in  atto  dell'esigenza  impli- 
cita nel  più  famoso  principio  di  quella  scuola  —  la 
maggiore  felicità  del  maggior  numero.  Della  bontà 
della  quale  divisa  noi  non  vogliamo  discutere,  dopo 
avere  sostenuto  che  l'adesione  ad  un  valore  è  un 
fatto  di  sentimento,  e  non  può  essere  materia  di  cri- 
tica nè  scientifica  nè  filosofica;  ma,  non  senza  osser- 
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vare  di  passata  che  il  rendimento,  per  così  dire,  di 
quella  formola  dipende  dal  significato  che  si  attribuisce 
al  termine  «  felicità  »,  ci  accontenteremo  di  notare  che 
quel  principio  ci  par  che  designi  l'Ideale  di  una  po- 
litica democratica,  la  quale  dunque  ad  esso  deve  ispi- 
rarsi se  vuol  essere  conseguente  al  suo  programma  : 
ed  a  quella  massima,  cui  però,  in  verità,  prestano  un 
ossequio  piuttosto  verbale  che  effettivo,  spesso  si 
richiamano  i  legislatori  moderni,  per  giustificare  con 
essa  le  loro  riforme. 

Per  quella  stessa  connessione,  che  abbiamo  dianzi 
cercato  di  illustrare  fra  diritto,  economia  e  morale, 
le  riforme  del  primo  non  possono  non  influire  su  le 
altre.  E  ciò  dicasi  non  solo  delle  leggi  che  hanno  por- 
tata più  strettamente  economica  e  finanziaria,  come 
quelle  p.  es.  che  determinando  una  nuova  imposta, 
riducendo  il  tasso  dell'interesse  del  denaro,  fissando 
un  nuovo  monopolio,  più  direttamente  si  ripercuotono 
su  la  economia  nazionale  ed  individuale,  vuoi  accre- 
scendo le  entrate  dello  Stato  vuoi  costringendo  tutti  i 
singoli  od  alcuni  fra  essi  a  veder  diminuire  il  livello 
di  quel  massimo  interesse,  la  cui  tutela  è  assicurata 
dal  diritto;  e  non  solo  per  le  altre  norme  che,  a 
primo  aspetto,  più  direttamente  sembrano  interessare 
la  moralità,  come  quelle  p.  es.  che  creando  nuovi  di  - 
veri  per  lo  Stato  o  per  i  privati,  trasformando  in  ob- 
bligazioni giuridiche  quelli  che  non  erano  se  non 
doveri  morali,  considerando  illecito  ciò  che  prima  era 
esente  da  sanzione  come  le  c.  d.  azioni  emulative, 
mirano  ad  innalzare  il  livello  di  quel  minimo  etico, 
entro  i  confini  del  quale  deve  mantenersi  la  condotta 
dei  singoli,  che  non  vogliano  incorrere  nelle  sanzioni 
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giuridiche;  ma  se  è  vero  che  ogni  azione  di  tutti  i 
soggetti  di  diritto  —  compreso  fra  questi  lo  Stato  — 
oltre  che  sotto  1'  aspetto  giuridico,  è  valutabile  sotto 
l'aspetto  economico  e  morale,  di  qualsiasi  norma  giu- 
ridica, poiché,  per  sua  natura  e  funzione,  esercita  uno 
spostamento  di  liceità  e  di  illiceità,  si  può  dire  che 
eleva  od  abbassa  il  livello  di  quel  minimum  etico  e 
dì  quel  maximum  economico,  individuale  e  sociale,  la 
cui  confluenza  rappresenta  appunto  la  condizione  del 
diritto. 

L'ordinamento  giuridico,  sistema  di  apprezzamenti 
delle  azioni  umane  nel  loro  valore  sociale,  il  quale 
esercita  un'  influenza  su  gli  ordini  economico  ed  etico, 
che  —  giova  non  dimenticarlo  —  non  sono  neppur 
essi  sistemi  di  fatti,  ma  bensì  di  valori,  cioè  di  ap- 
prezzamenti, subisce,  a  sua  volta,  le  influenze  degli 
altri  due,  in  quanto,  per  arbitrario  che  possa  essere 
il  procedimento  del  legislatore  nella  determinazione 
delle  norme  giuridiche  94),  quegli  agirà  pure  per  ap- 
pagare almeno  un  suo  bisogno  o  per  realizzare  almeno 
un  suo  ideale,  e,  se  è  poi  vero  che,  come  insegna  il 
Vico,  «  le  cose,  fuori  del  loro  stato  naturale  ne  vi  si 
adagiano,  nè  vi  durano^0),  si  potrà  dire  che  l'ordina- 
mento giuridico  è  normalmente  coerente  alla  composi- 
zione della  società,  e  cioè  informato  ai  bisogni  ed 
alle  idealità  in  essa  prevalenti. 

Dei  rapporti  fra  ordinamento  giuridico  e  struttura 
sociale  diremo  fra  breve. 

Qui  ci  basti  ricordare  come  lo  stesso  materialismo 
storico  che  —  sorto  in  opposizione  all'idealismo  asso- 
luto —  sostenne  che  la  storia  non  è  una  dialettica 
dell'idea,  ma  una  dialettica  reale,  una  sanguinosa 
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lotta  di  classi,  la  cui  rispettiva  posizione  è  determi- 
nata dalla  struttura  economica,  se  pure  potè  esagerare 
talvolta,  specie  per  i  traviamenti  degli  epigoni,  nel- 
l'importanza attribuita  alla  causalità  del  fattore  eco- 
nomico 96),  non  volle  certo  disconoscere,  almeno  nelle 
più  frequenti  espressioni  dei  suoi  maestri,  l'efficacia 
dell'azione  umana,  cioè  della  volontà,  nel  diveniie 
sociale.  Se  no,  come  il  materialismo  storico  sarebbe 
potuto  divenire  la  insegna  di  un  movimento  politico? 
La  sua,  vantata  e  temuta,  forza  rivoluzionaria  consiste 
appunto  —  non  nella  catastrofica  previsione  di  una 
ineluttabile  trasformazione  economica  —  ma  bensì 
nella  parte,  da  essa  fatta  alla  volontà  umana  nella 
creazione  di  un  futuro  aspetto  sociale.  La  volontà 
umana  è  condizionata  dall'ambiente  in  cui  si  svi- 
luppa; ma  essa  reagisce  su  quest'ambiente  e  lo 
trasforma:  questo  —  per  usare  una  frase  del  Marx  — 
il  rovesciamento  della  praxis91),  che  fa  si  che  il  mate- 
rialismo storico,  ben  lungi  dall'essere  una  teoria  fata- 
listica del  divenire  sociale,  appaia,  se  rettamente  intesa, 
una  concezione  volontaristica  di  esso.  La  quale,  com- 
pletando gli  insegnamenti  della  scuola  storica  dei  giu- 
risti tedeschi,  che  ebbe,  fra  gli  altri,  il  duplice  gran- 
dissimo merito  di  combattere  i  pregiudizi  della  virtù 
taumaturgica  delle  ideologie  etico-giuridiche  e  di  con- 
tribuire a  mostrare  l'interdipendenza  di  tutti  gli  aspetti 
del  fatto  sociale  9S),  ne  corregge  l' esagerata  credenza 
nella  spontaneità  dei  prodotti  della  coscienza  popolare, 
e  mostra  come  la  storia  sia  un  faticoso  processo 
umano,  nel  quale  si  conta  per  quello  che  ci  si  fa 
valere. 

Questa  conclusione  umanistica,  alla  quale  non 
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contrasta  affatto  il  più  genuino  materialismo  storico, 
mostra  in  sostanza  che  fra  economia,  diritto  e  morale 
non  possono  stabilirsi  rapporti  di  causalità,  ma  bensì 
di  interdipendenza,  che  cioè  questi  tre  aspetti  della 
vita  pratica  sono  in  funzione  l'uno  dell'altro  —  e  che 
unico  fattore  della  storia  è  lo  spirito,  inteso  non  nel 
senso  attribuito  a  questa  parola  dall'idealismo  asso- 
luto, che  ne  faceva  (e  ne  fa)  un'ipostasi  metafisica, 
ma  bensì  nel  significato  realistico  di  spirito  umano, 
che,  considerato  nel  suo  aspetto  pratico,  è  volontà,  la 
quale  è  condizionata,  sì,  dall'  ambiente  in  cui  si  forma, 
ma,  appunto  perchè  non  è  un  prodotto  passivo,  ma 
bensì  un'energia  attiva,  reagisce  su  le  condizioni  che 
trova,  e  crea,  così,  il  suo  divenire. 

Dimostrata  l'autonomia  del  diritto  e  la  sua  con- 
nessione con  gli  altri  criteri  di  valutazione,  dobbiamo 
ora  trattare  brevemente  il  secondo  dei  problemi  ac- 
cennati sul  principio  di  questo  paragrafo:  nella  valu- 
tazione giuridica  c'è  alcun  elemento  che  sia  propria- 
mente empirico,  cioè  tratto  dalla  realtà  considerata 
a  parte  obiecti,  anziché  spirituale?  Ciò  equivale  a  porre 
il  problema  stesso  della  filosofia  del  diritto,  ammesso 
che  la  filosofia  non  possa  essere  che  filosofia  dello 
spirito.  Già  col  dire  che  il  diritto  non  è  implicito  nelle 
azioni,  ma  bensi  è  una  qualifica  alle  stesse  attribuita 
dallo  spirito,  abbiamo  escluso  che  la  realtà  giuridica 
sia  una  realtà  empirica.  Certo,  anche  il  diritto  —  come 
l'economia  e  la  morale  —  può  essere  considerato  a 
parte  obiecti,  dalla  scienza.  Ma  noi  diciamo  che  non 
darebbe  luogo  a  considerazione  filosofica,  oltre  che  ad 
indagini  scientifiche,  se  non  risalisse  ad  una  distinta 
guisa  dello  spirito. 

15 
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Questo  appunto  occorre  dimostrare  —  e  la  dimo- 
strazione, già  iniziata  nella  precedente  Parte  di  questo 
lavoro,  dovrà  essere  qui  completata  —  per  legit- 
timare l'esistenza  e  l'esigenza  di  una  filosofia  del 
diritto,  cioè  di  un  distinto  ramo  della  filosofia,  con- 
sacrata allo  studio  di  questo  aspetto  della  fenome- 
nologia dello  spirito;  perchè,  a  nostro  avviso,  della 
realtà  spirituale  soltanto,  cioè  della  realtà  a  parte 
subiecti,  può  e  deve  occuparsi  la  filosofia.  Certo,  ela- 
borando questa  una  teoria  generale  dei  concetti  e 
delle  valutazioni,  potrà  e  dovrà  dare  una  spiegazione 
della  formazione  e  del  valore  logico  di  qualsivoglia 
concetto,  dei  criteri  spirituali  di  qualsivoglia  ap- 
prezzamento. Ma,  in  tanto  il  concetto  del  diritto  e  la 
valutazione  giuridica  dànno  luogo  ad  una  partico- 
lare trattazione  filosofica,  mentre  il  concetto  p.  es.  della 
species  equina  (anche  senza  risalire  alla  famosa  caval- 
lità,  escogitata  da  Antistene  per  prendersi  gioco  della 
teoria  Platonica  delle  idee) yy)  e  l'apprezzamento  del- 
l'età di  un  cavallo  dal  numero  dei  denti  che  ha  in 
bocca  non  daranno  luogo  che  a  considerazioni  di  na- 
turalisti o  di  ippologi  pratici,  in  quanto  il  diritto 
rimonta  ad  una  particolare  guisa  dello  spirito,  mentre 
il  concetto  di  cavallo  ed  ogni  apprezzamento  ad  esso 
relativo  sono  concetti  e  nozioni  tecniche,  di  cui  la  filo- 
sofia non  può  occuparsi  se  non  per  analizzarne  la  genesi 
ed  il  valore  in  coerenza  con  le  leggi  generali  dello 
spirito. 

Ora,  col  dire  che  la  valutazione  giuridica  è  una 
valutazione  in  termini  sociali,  con  l'introdurre,  cioè, 
nel  concetto  del  diritto  il  dato  della  società,  non  ve- 
niamo ad  alterarne  la  purezza  filosofica?  Che  di  diritto 
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non  si  possa  parlare  quando  si  prescinda  dalla  società, 
è  un  insegnamento  antico  ed  autorevole  della  filo- 
sofia —  da  Aristotele,  il  quale  sentenziava:  f\  òixaioawn. 
jtoÀiTixóv  fj  yàc,  8Cxt|  jioÀiTixfjg  xoivcoviag  Ta?i£  èauv100); 
allo  Spinoza,  che  affermava:  «  justitia  et  injustitia  non 
nisi  in  Imperio  possunt  concipi  »  101);  all'Ardigò,  infine, 
il  quale  asseriva  essere  la  giustizia  «  la  forza  specifica 
della  società  »  102). 

Ma,  e  che  per  ciò?  Per  dire  che  la  società  è  un 
daio  empirico  anziché  spirituale,  e  che,  non  potendo 
concepirsi  diritto  all' infuori  della  società,  non  si  può 
fare  una  filosofia  del  diritto  se  filosofia  è  scienza  dello 
spirito,  bisognerebbe  ridurre  lo  spirito  ad  autosintesi, 
chiudere  la  filosofia  dello  spirito  entro  i  cancelli  del 
solipsismo  teoretico  e  pratico. 

Certo,  perchè  si  parli  di  diritto,  bisogna  uscire 
dalla  pura  considerazione  dell'ego,  e  postulare  1'  esi- 
stenza di  un  alter,  in  cui  Vego  ravvisi  un  socius.  Ma, 
se  fu  ripetuto  a  sazietà  che  il  diritto  è  fenomeno  so- 
ciale, non  si  è  sufficientemente  notato  che  tale  è 
appunto  perchè  è  un  fatto  spirituale,  che  la  valuta- 
zione giuridica,  cioè,  è  valutazione  sociale,  perchè  la 
società  non  è  un  fatto  empirico,  ma  bensì,  appunto, 
spirituale:  il  diritto,  in  ultima  analisi,  non  essendo, 
per  dir  così,  che  la  società  vissuta  dallo  spirito. 

Si  è  disputato,  interminabilmente,  intorno  ai  rap- 
porti fra  diritto  e  società.  La  tesi  degli  empiristi  — 
essere  il  diritto  un  prodotto  della  società  —  fu  ca- 
povolta dagli  idealisti,  i  quali  affermavano  che  non  è 
da  ravvisare  nella  società  il  fondamento  del  diritto, 
ma  piuttosto  nel  diritto  il  fondamento  della  società  103). 

«  Non  v'è  alcun  rapporto  da  uomo  a  uomo  — 
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come  osservava  un  veterano  della  scuola  storica,  il 
Bethmann-Hollweg  —  che  da  entrambi  non  possa  es- 
sere pensato  innanzi  tutto  come  un  rapporto  giuri- 
dico 104)  »  ;  ed  un  acuto  giurista  francese,  il  Gény, 
opponendosi  alla  più  recente  dottrina  germanica,  no- 
tava, or  non  è  molto,  che  la  pretesa  che  le  relazioni 
umane  non  sanzionate  giuridicamente  in  virtù  di  una 
decisione  formale  non  sieno  rapporti  giuridici,  ma 
bensì  puri  fatti,  è  manifestamente  contraddetta  da 
tutta  la  storia  giuridica  del  genere  umano  m). 

Una  delle  più  difficili  e  delle  più  importanti  forme 
di  relazione  causale  chiamava  il  Dilthey  il  rapporto  fra 
lo  Zxveckzusammenhang  nel  diritto,  cioè  V  insieme  dei 
fini  giuridici,  e  l'organizzazione  sociale,  tale  che  può 
essere  chiarito  soltanto  su  un  fondamento  gnoseolo- 
gico e  logico  delle  scienze  dello  spirito  lu6). 

Ma  noi  crediamo  si  possa  andare  ancora  più  in  là, 
ed  affermare  che  —  a  parte  subiecti  —  fra  società  e 
diritto  vi  è,  più  che  un  rapporto  causale,  un  rapporto 
di  identità. 

La  considerazione  empirica  ci  mostra  soltanto  la 
coesistenza  di  esseri  appartenenti  ad  una  medesima 
specie  naturalistica,  che  agiscono  in  un  certo  modo  e 
vanno  incontro  a  certe  conseguenze  del  loro  agire.  Ma 
abbiamo  così  i  dati  per  concepire  una  tale  consistenza 
come  una  società  ?  Perchè  questi  esseri  conviventi  in 
una  certa  zona  del  nostro  pianeta  od  anche  in  tutta  la 
terra  costituiscano  una  società  propriamente  detta,  è 
insufficiente  il  fatto  materiale  della  loro  coesistenza. 

Perchè  essi  costituiscano  una  società,  occorre  un 
dato  spirituale,  la  coscienza  che  essi  abbiano  di  appar- 
tenere ad  un  tutto  unico,  di  cooperare  ad  una  me- 
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desima  opera,  di  essere  legati  da  un  comune  vincolo 

—  la  coscienza,  cioè,  di  essere  sodi.  E  ciò  significa 
l'adesione  ad  una  medesima  tavola  di  valori  interin- 
dividuali, per  diversi  che  sieno  i  bisogni  cui  cerchino 
di  soddisfare  gli  esseri  umani  coesistenti,  per  diversa 
che  sia  la  causa  cui  ognuno  di  essi  ha  votato  la  pro- 
pria vita.  La  società  consiste  interamente  in  quel  co- 
cune  vincolo;  dov' esso  sorge,  ivi  è  società;  fin  dove 
esso  si  estende,  fin  là  è  società.  La  quale  non  è 
dunque  mero  aggregato  di  esseri  simili,  ma  coscienza 
del  vincolo  che  li  unisce. 

Se  società  ed  anarchia  sono  termini  antitetici, 
società  significa  organizzazione,  ordinamento  giuridico. 
Il  vincolo,  infatti,  che  è  l'essenza  della  società  —  la 
sua  forza  spedfica  —  è  il  diritto,  cioè  l'apprezza- 
mento delle  azioni  nel  loro  valore  sociale,  la  tutela  di 
quelle  giudicate  conformi  ai  fini  che  la  società  stessa 
si  propone,  la  repressione  di  quelle  ad  essi  contrarie. 
Perchè  la  società  sussista  e  si  mantenga,  occorre  un 
minimo  di  consensus  dei  suoi  membri,  cioè  la  loro 

—  spontanea  o  coatta  —  adesione  a  quella  tavola  di 
valori  sociali,  che  è  appunto  l' ordinamento  giuridico, 
distinzione  rigorosa  delle  azioni  in  lecite  ed  illecite, 
senza  la  quale  la  società  non  potrebbe  esistere.  L'uomo 
è,  secondo  la  definizione  aristotelica,  un  animale  so- 
ciale; ma  dir  ciò  e  dire  homo  juridicus  è  tutt'uno. 

Il  contratto  sociale,  che  non  può  rappresentare 
l'origine  empirica  della  società,  simboleggia  infatti  — 
ed  è  ciò  che  fa  immortale  il  principio  del  Rousseau  — 
il  consenso  alla  vita  sociale,  cioè  quell'esigenza  di 
ogni  società,  che  è  l'adesione  alla  tavola  di  valori, 
costituita  appunto  dall'ordinamento  giuridico. 
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Quali  sono,  dunque,  le  condizioni  della  valuta- 
zione giuridica?  Da  che  dipende  essa  ?  Il  Gény  scrive 
che  i  rapporti  della  vita  sociale  «  o,  più  generalmente 
gli  elementi  di  fatto  di  ogni  organizzazione  giuridica 
(almeno  possibile),  portano  in  sè  le  condizioni  del 
loro  equilibrio,  e  rivelano  per  così  dire,  di  per  sè 
stessi,  la  norma  che  li  deve  regolare  »  107).  D'accordo; 
ma  soltanto  nel  senso  che  i  precetti  giuridici  non  di- 
scendono da  astratte  ideologie,  bensì  erompono,  per 
dir  così,  dalla  natura  stessa  dei  rapporti  che  rego- 
lano. Si  osservi  però  che  la  valutazione  giuridica,  ap- 
punto perchè  valutazione,  è  attribuzione  di  qualifiche, 
fatta  dallo  spirito  umano. 

I  rapporti  sociali,  cioè  le  relazioni  fra  uomo  e 
uomo,  sono  rapporti  giuridici  appunto  perchè,  rebus 
ipsis  dictantibus,  provocano  una  reazione  apprezzativi 
nello  spirito  umano,  che,  valutandoli  in  conformità  ai 
fini  della  società  ed  in  coerenza  con  la  composizione 
di  questa,  li  giudica  sotto  la  categoria  della  liceità,  che 
comprende  l'attribuzione  di  pretese  e  di  obbligazioni. 

Giudice  della  liceità,  come  della  ofelimità  e  della 
doverosità,  delle  azioni  è  lo  spirito.  E  quando  si  dice 
che  la  società,  e  non  il  singolo,  attribuisce  le  qualifiche 
giuridiche  alle  azioni,  valuta  cioè  le  azioni  sub  specie 
juris,  si  vuol  dire  soltanto  che  tale  attribuzione  non 
emana  dalla  sovranità  della  coscienza  dell'individuo,  ma 
bensi  risulta  o  da  un  accordo  esplicito  o  tacito  di 
due  o  più  volontà  (come  nel  caso  del  contratto  o 
della  consuetudine)  oppure  dai  poteri  che  imperso- 
nano politicamente  la  società  stessa,  perchè  ne  deten- 
gono la  forza  suprema  capace  di  imporsi  alle  forze 
discordanti,  in  una  parola  —  dallo  Stato. 
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Il  giudizio  giuridico  è  di  forma  costante,  non  po- 
tendo essere  che  una  valutazione  delle  azioni  umane 
nel  loro  aspetto  interindividuale,  considerate  cioè  nella 
loro  reciproca  compatibilità;  ed  è  di  contenuto  varia- 
bile, dipendendo  l'attribuzione  della  liceità  e  della  illi- 
ceità alle  azioni  dalla  volontà  sociale  —  sia,  per  così  dire, 
frazionata  nella  volontà  dei  contraenti  oppure  diffusa 
in  coloro  che  formano  ed  osservano  una  consuetudine, 
sia  impersonata  e,  quasi  diremmo,  raccolta  nella  vo- 
lontà del  legislatore.  Se  un  prodotto  della  volontà 
dipende  dalla  natura  e  dalla  forza  di  questa,  si  può 
affermare  che  l' attribuzione  di  liceità  e  di  illiceità 
alle  azioni  umane,  cioè  il  contenuto  delle  norme  giu- 
ridiche scritte  o  consuetudinarie,  è  in  funzione  della 
volontà  di  coloro  che  le  hanno  formate  e,  per  limi- 
tarci all'ordine  giuridico  interno  degli  Stati  moderni, 
maggiormente  aperti  a  tutte  le  correnti  popolari,  po- 
tremo dire  eh' è  in  funzione  del  peso  delle  classi  so- 
ciali, cioè  della  rispettiva  condizione  economica  di 
queste  e  della  loro  influenza  politica,  della  pressione 
che  esse  esercitano  sui  pubblici  poteri,  della  inten- 
sità della  rappresentanza  dei  loro  ideali  giuridici. 

È  sempre  vero  il  realistico  insegnamento  della 
scuola  storica,  che  la  legislazione  è  in  istretta  con- 
nessione col  Volksgeist,  con  lo  spirito  del  popolo, 
cioè,  in  sostanza,  con  le  condizioni  in  cui  esso  si  trova. 

Ma  (ale  ammaestramento  va  corretto  e  completato 
nel  senso  di  escludere  ogni  fatalismo  storico  e  di 
affermare  che  lo  spirito  stesso  di  un  popolo  può  su- 
bire le  influenze  di  ideali  sorti  presso  altri  popoli, 
così  da  immedesimarli  con  le  proprie  aspirazioni: 
«  mercè  lo  studio  dell'organizzazione  di  un  altro  popolo, 
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della  sua  evoluzione  politica  —  come  scrive  il  Kor- 
kounov  (e  queste  parole,  sotta  la  penna  di  un  russo, 
acquistano  un  particolare  significato)  —  i  membri  di 
una  società  possono  crearsi  un  ideale  politico  simile 
a  quello  di  tale  popolo,  sicché  le  relazioni  fra  i  po- 
poli possono  apportare  un  elemento  nuovo  che  deter- 
mina i  rapporti  sociali  »  108). 

E  così  si  spiega  pure  e  si  giustifica  quel  sano 
arbitrio  del  legislatore,  che,  senza  trascurare  le  con- 
dizioni del  popolo  per  cui  deve  legiferare,  adatta  ad 
esso  istituzioni  sorte  presso  altri  popoli,  le  quali  pos- 
sono contribuire  —  per  l' interdipendenza  fra  gli  aspetti 
del  fenomeno  sociale,  di  cui  dianzi  si  è  detto  —  a 
trasformarne  l'economia  ed  il  costume.  Se  la  connes- 
sione del  criterio  giuridico  con  gli  altri  criteri  rego- 
latori della  vita  pratica  ci  spiega  come  l'ordinamento 
giuridico  sia  in  funzione  dell'economia  e  della  morale 
della  società,  l'autonomia  del  criterio  medesimo  ci 
spiega  come  il  diritto,  a  sua  volta,  possa  reagire  su 
quelle. 

Come  l'ordinamento  economico  e  l'ordinamento 
morale,  anche  l'ordinamento  giuridico  ha  le  sue  crisi, 
più  o  meno  violente  secondo  che  i  nuovi  bisogni  eco- 
nomici e  le  nuove  idealità  etico-giuridiche  riescano  a 
trovare  più  o  meno  pronta  soddisfazione  nella  legis- 
lazione vigente  nella  società,  riescano  cioè  ad  influire 
più  o  meno  efficacemente  su  la  volontà  legislativa. 
Le  rivoluzioni  politiche,  che  segnano  il  diapason  delle 
crisi  dell'ordinamento  giuridico  e  determinano  gene- 
ralmente profondi  mutamenti  nel  suo  contenuto,  risal- 
gono anzi,  per  lo  più,  come  a  loro  precipua  causa, 
alle  resistenze  opposte  dal  diritto,  cioè  dalla  volontà 
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del  legislatore,  alle  mutazioni  giuridiche  reclamate,  in 
conformità  ai  propri  nuovi  bisogni  ed  ideali,  da  questa 
o  da  quella  classe  o  categoria  sociale,  cui  la  costi- 
tuzione della  società  non  assegnava  una  posizione 
giuridica  conforme  alla  sua  aumentata  forza  politica. 
Ma,  sotto  un  altro  aspetto,  si  può  dire  che  l'ordina- 
mento giuridico  versa  perpetuamente  in  crisi,  perchè, 
essendo  per  sua  funzione  un  contemperamento  fra  le 
esigenze  economiche  e  morali,  è  sempre  in  arretrato 
di  fronte  ai  bisogni  che,  non  appena  soddisfatti,  la- 
sciano il  posto  a  nuovi  bisogni,  ed  agli  ideali  che, 
non  appena  realizzati,  sono  sostituiti  e  sorpassati  da 
nuovi  ideali  di  questa  o  di  quella  classe  sociale.  Onde 
si  può  dire  che,  come  una  nave,  quando  scende  in 
mare,  è  spesso  in  ritardo  rispetto  ai  progressi  com- 
piuti dall'industria  durante  il  tempo  della  sua  costru- 
zione, cosi  un  codice,  che  esige  anni  di  preparazione 
e  di  studi,  nasce,  sovente,  già  vecchio  di  fronte  alle, 
intanto  mutate,  condizioni  sociali,  e  «comincia  a  mo- 
rire quel  giorno  stesso  che  è  il  primo  di  sua  vita  »  109). 

La  valutazione  giuridica  dipende,  come  le  van- 
tazioni economica  e  morale,  dalle  condizioni  sogget- 
tive dell'  individuo  cui  rimonta  l'azione,  ed  oggettive 
della  società  in  cui  la  compie  ;  è  un  apprezzamento 
delle  azioni  in  base  alle  norme  vigenti  nella  società 
ed  in  rapporto  alla  volontà,  cui  si  può  far  risalire  il 
compimento  di  esse. 

Ogni  individuo  ha,  in  ogni  istante,  una  propria 
e  determinata  sfera  giuridica;  è  il  centro  di  una  serie 
di  rapporti  attivi  e  passivi,  in  cui  cioè  è  il  dominus 
e  l'obbligato. 

Come  l'economia  e  la  morale,  anche  il  diritto 
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può  essere  considerato  in  un  momento  del  tempo 
o  nella  sua  evoluzione  storica;  entro  una  particolare 
società  ordinata  o  no  a  Stato  (diritto  interno  statuale, 
diritto  della  Chiesa),  oppure  in  quella  più  ampia  so- 
cietà, che  è  la  società  internazionale  degli  Stati,  di 
cui  il  diritto  internazionale  costituisce  appunto  l'ordi- 
namento giuridico  ed  in  cui  questo  trova  i  suoi 
limiti. 

Secondo  la  natura  dei  rapporti  che  regola  e  la 
natura  dei  soggetti  fra  i  quali  questi  corrono,  il  di- 
ritto si  distingue  poi  nei  suoi  vari  rami.  Tanto  vario 
può  essere  il  contenuto  del  diritto,  quanto  sono  varie 
e  multiformi  le  condizioni  da  cui  risultano  la  compo- 
sizione e  la  costituzione  della  società,  ed  i  rapporti 
che  fra  i  suoi  membri  si  allacciano.  Ma  sempre,  per 
sua  natura,  il  diritto  è  tutela  di  attività  lecite,  cioè 
garanzia  di  pretese  a  queste  connesse,  e  sanzioni  di 
attività  illecite,  cioè  determinazione  di  responsabilità 
da  queste  derivanti.  Questi  i  capisaldi,  le  note  del 
concetto  del  diritto.  Il  quale  si  può  presentare  sotto 
un  duplice  aspetto:  sotto  l'aspetto  oggettivo,  ed  è  un 
sistema  di  norme,  cioè  di  garanzie  e  di  sanzioni;  sotto 
l'aspetto  soggettivo,  ed  è  un  sistema  di  obbligazioni, 
cioè  di  pretese  e  di  prestazioni. 

L'ordine  giuridico  è,  appunto,  il  diritto  nella  to- 
talità dei  suoi  aspetti,  cioè  la  realtà  pratica  conside- 
rata sotto  il  punto  di  vista  giuridico,  e  può  essere 
definito  un  sistema  di  valutazione  dei  rapporti  inter- 
umani, di  forma  costante  e  di  contenuto  variabile,  dipen- 
dente dalla  composizione  della  società  di  cui  costituisce 
la  forza  specifica,  in  virtù  del  quale  le  azioni  umane 
sono  o  tutelate  come  lecite  e  dònno  luogo  ad  una 
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pretesa,  o  sanzionate  come  illecite  e  generano  una 
responsabilità  del  soggetto,  alla  cui  volontà  risale  il 
compimento  di  esse. 


§  25.  Nella  Terza  ed  ultima  Parte  di  questo  lavoro 
studieremo  gli  aspetti  e  le  note  proprie  del  concetto 
di  ordine  giuridico.  Qui,  a  conclusione  delle  consi- 
derazioni generali  intorno  all'ordine  giuridico  ed  ai 
suoi  rapporti  con  gli  altri  aspetti  della  vita  pratica, 
dobbiamo  esaminare  brevemente  un' ultima  questione, 
su  la  quale  ha  di  nuovo  richiamato  recentemente  l'at- 
tenzione il  Del  Vecchio:  la  questione,  cioè,  della  po- 
sitività del  diritto  no). 

L'autonomia  e  l' universalità  del  criterio  giuridico 
si  dimostrano  per  il  fatto  che  ogni  azione,  oltre  che 
come  ofelima  o  dannosa,  come  giusta  od  ingiusta, 
può  essere  valutata  come  lecita  od  illecita,  come  tale 
cioè  che  rappresenti  l'osservanza  o  la  violazione  della 
obbligazione  del  neminem  laedere  o  delle  più  parti- 
colari obbligazioni  in  cui  quella,  generalissima  ed  es- 
senziale ad  ogni  ordinamento  giuridico,  si  fraziona  e 
specifica.  Potendo  tutte  le  azioni  umane  cadere  sotto 
ognuno  dei  tre  criteri  —  economico,  giuridico,  mo- 
rale —  i  quali  rispondono  a  tre  distinte  guise  dello 
spirito,  i  criteri  medesimi  appaiono,  quali  sono,  criteri 
universali  dell'operare.  Ma,  per  salvarne  l'autonomia, 
occorre  tenerli  ben  distinti,  non  introdurre  cioè  criteri 
morali  o  giuridici  in  sede  di  economia,  non  criteri 
economici  o  giuridici  in  sede  di  morale,  non  criteri 
economici  o  morali  in  sede  di  diritto.  E,  per  far  ciò, 
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occorre  aver  sempre  presenti  i  presupposti  e  le  condi- 
zioni delle  differenti  valutazioni. 

Così,  quando  facciamo  una  valutazione  giuridica, 
quando  diciamo  cioè  che  una  certa  azione  è  lecita  o 
illecita,  perchè  il  nostro  giudizio  abbia  un  significato, 
ed  un  significato  giuridico  (dopo  che  lo  Schleiermacher 
ebbe  così  vigorosamente  dimostrato  che  «  la  sede  origi- 
naria di  questo  concetto  [del  lecito]  non  può  essere  il 
campo  della  moralità,  nel  quale  proprio  non  è  concepi- 
bile: esso  appartiene  invece  ai  dominii  del  diritto  posi- 
tivo e  della  legge  »  111  ),  non  si  sa,  in  verità,  quale  altro 
significato  potrebbe  avere;  di  che  pare  comincino  ad 
accorgersi  anche  i  moralisti!)  occorre  richiamare  o 
sottintendere  un  dato  indispensabile:  il  dato  di  una 
organizzazione  sociale  così  costituita  che  l'azione  sia 
tutelata  come  lecita  perchè,  compiendola,  il  soggetto 
neminem  laedit  e  può  pertanto  pretendere  l'altrui  ri- 
spetto, oppure  l'azione  sia  sanzionata  come  illecita 
perchè  considerata  come  violazione  di  un  dovere  giu- 
ridico da  cui  scaturisca  una  responsabilità  del  suo 
autore. 

Se  il  concetto  del  lecito  (  o,  per  dir  meglio,  la 
distinzione  fra  lecito  ed  illecito)  è  la  pietra  angolare 
dell'edificio  giuridico,  e  se  lecito  vuol  dire,  non  già 
indifferente,  ma  bensì  tutelato,  ed  illecito  sanzionato 
—  da  ciò  solo,  in  verità,  deriva  il  carattere  della  po- 
sitività come  necessario  per  il  diritto.  Il  diritto  è,  sì, 
universale,  perchè  tutte  le  azioni  possono  cadere  sotto 
ia  sua  valutazione,  e  perchè  l'uomo,  essendo  sempre 
stato  uomo  sociale  e  finché  tale  resti,  finché  cioè  resti 
uomo,  non  può  non  applicare  alle  azioni  tale  cate- 
goria, esclusivamente  giuridica,  della  liceità,  non  po- 
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tendosi  concepire  esistenza  sociale,  cioè  esistenza  umana, 
senza  tale  distinzione  delle  azioni  in  lecite  ed  illecite, 
la  quale  è,  dunque,  condizione  sine  qua  non  della  vita 
pratica. 

Ma  per  giudicare  un'azione  come  lecita  od  ille- 
cita indipendentemente  dall'organizzazione  sociale,  in 
cui  una  tale  valutazione  acquista  un  significato,  biso- 
gnerebbe ammettere  o  che  le  azioni  fossero  lecite  od 
illecite  in  sè,  cioè  che  la  giuridicità  fosse  una  qua- 
lità intrinseca  delle  azioni,  e  non  rimontasse  ad  una 
guisa  dello  spirito;  oppure,  se  si  giudicassero  le  azioni 
come  lecite  od  illecite  perchè  tali  appaiono  al  nostro 
spirito,  si  sostituirebbe  arbitrariamente  la  nostra  auto- 
noma valutazione  alla  valutazione  sociale,  si  darebbe, 
cioè,  un  giudizio  in  base  ad  un  nostro  criterio  ideale 
di  giustizia,  che  solo  in  una  società  costituita  in  ar- 
monia con  tale  criterio  potrebbe  avere  valore  giuridico. 

Come  il  concetto  del  lecito  non  è  concetto  morale, 
così  il  concetto  del  giusto  non  è  concetto  giuridico.  Chi 
confonde  lecito  e  giusto,  e  sostiene  che  la  positività, 
cioè  il  crisma  sociale,  non  è  un  carattere  essenziale, 
ma  solo  accidentale  del  diritto,  confonde,  in  verità, 
diritto  e  morale,  se  morale  è  apprezzamento  delie  azioni 
in  conformità  con  un  proprio  ideale. 

Nè  si  dica  che  chi  sostiene  la  positività  come  ca- 
rattere del  diritto  cade  nel  circolo  vizioso  di  negare 
la  realtà  metempirica  del  diritto  perchè  non  la  può 
riscontrare  nella  esperienza  oggettiva,  la  quale,  natu- 
ralmente, non  gli  dimostra  che  un  diritto  storicamente 
avveratosi,  mentre  nun  può  trovare  un  tale  carattere 
metempirico  del  diritto  se  non  lo  cerca  nella  sua  pro- 
pria sede,  lo  spirito.  Perchè  l'affermazione  della  posi- 
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che  dalla  esperienza  storica,  dalla  indagine  filosofica, 
di  cui  quella  è,  soltanto,  riprova  e  dimostrazione,  e 
non  contrasta  con  la  natura  tutta  spirituale  del  diritto 
stesso,  in  quanto  l'uomo  non  diviene  uomo  che  fra 
uomini  e  il  diritto  non  è  che  la  società,  da  cui  deriva 
la  sua  positività,  vissuta  dallo  spirito,  cioè  la  valuta- 
zione della  realtà  in  termini  sociali. 

Nulla  di  più  facile  che  il  formulare  proposizioni, 
che,  verbalmente,  abbiano  l'apparenza  di  proposizioni 
giuridiche;  così  facile,  che  ci  sembra  superfluo  di  at- 
tardarci in  esempi.  Ma  forse  che  tali  proposizioni,  per 
il  solo  fatto  che  esprimono  un  giudizio  di  valutazione 
su  la  compatibilità  delle  azioni  di  più  soggetti,  sono 
proposizioni  che  hanno  valore  giuridico?  Eppure  a 
questa  conclusione  si  dovrebbe  arrivare,  sostenendo 
che  la  positività  non  è  carattere  intrinseco  del  diritto. 

Nè  si  dica112)  che  la  distinzione  fra  diritto  posi- 
tivo e  diritto  naturale  ha  il  suo  correlato  nella  di- 
stinzione fra  morale  positiva  e  morale  naturale.  Perchè, 
invero,  la  positività  della  morale  non  consiste  nel  fatto 
che  certa  norma  morale  sia  seguita  nel  costume  e  che 
certe  obbligazioni  morali  sieno  osservate  da  più  che 
una  persona;  bensì  nel  fatto  che  anche  una  sola  co- 
scienza senta  un  certo  dovere  e  di  una  causa  ideale 
si  faccia  norma  di  vita.  L'efficienza  della  morale,  che 
non  può  non  essere  essa  pure  positiva,  ma  positiva 
a  modo  suo,  ed  a  questo  modo,  sta  tutta  qui,  in  quanto 
la  sua  unica  fonte  e  la  sua  unica  sede  è  la  coscienza 
individuale,  autonoma  nelle  proprie  valutazioni  etiche. 
Mentre  il  giudizio  giuridico,  in  tanto  ha  valore  come 
tale,  cioè  in  tanto  è  propriamente  giuridico,  in  quanto, 
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nel  formularlo,  la  coscienza  si  faccia  eco  della  società 
in  cui  il  giudizio  stesso  può  trovare  applicazione,  con 
l'essere  fonte  di  obbligazioni  per  i  consociati. 

Certo,  il  diritto  come  la  morale  non  sono  qualità 
intrinseche  dei  fatti  ma  bensì  sistemi  di  valutazione, 
che  risalgono  a  distinte  guise  dello  spirito;  la  loro 
realtà  non  è  quindi  cosiffatta  che  la  oggettiva  espe- 
rienza la  possa  rilevare.  Le  stesse  scienze  giuridiche, 
che  esaminano  il  diritto  a  parte  obiecti,  studiano  estrin- 
secazioni del  criterio  giuridico,  valutazioni,  per  così 
dire,  cristallizzate  di  rapporti  interumani,  così  come  le 
discipline  che  esaminano  a  parte  obiecti  la  morale  (e 
rientrano,  come  vedemmo,  nella  storia  della  cultura  o 
nella  storia  propriamente  detta)  studiano  estrinseca- 
zioni delle  valutazioni  morali,  delle  cause  che  hanno 
infiammato  ed  infiammano  gli  uomini  e  ne  sublimano 
la  volontà,  dirigendola  a  scopi  più  alti  che  non  sia  il 
mero  soddisfacimento  dei  propri  bisogni  individuali. 

Ma  il  diritto  non  si  esaurisce  nei  diversi  sistemi 
giuridici,  ma  la  morale  non  si  esaurisce  nelle  diffe- 
renti idealità  etiche. 

Perchè?  Perchè  il  diritto  e  la  morale  sono  guise 
dello  spirito,  cioè  criteri  di  valutazione,  di  forma  co- 
stante, della  realtà.  Potremo  parlare,  pertanto,  di  un 
assoluto  giuridico  e  di  un  assoluto  morale  ?  Espo- 
niamo molto  francamente  il  nostro  pensiero  in  propo- 
sito, rispondendo  affermativamente  a  tale  domanda,  se 
con  quelle  espressioni  si  alluda  soltanto  alla  inesau- 
ribilità ed  alla  costanza  ed  immutabilità  formali  del 
criterio  morale  e  del  criterio  giuridico,  il  primo  dei 
quali  non  potrà  non  essere  una  valutazione  delle  azioni 
in  base  al  sentimento  del  dovere,  ed  il  secondo  in  base 
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alla  reciproca  compatibilità  delle  azioni  stesse.  Ma  di 
un  assoluto  morale  e  di  un  assoluto  giuridico  si  può 
parlare,  a  nostro  avviso,  soltanto  per  rispetto  alla  forma 
di  tali  criteri.  Mentre  recisamente  negativa  dovrebbe 
essere  la  nostra  risposta  alla  suesposta  questione,  non 
solo  per  il  diritto,  ma  pur  anche  per  la  morale,  quando, 
conformemente  alla  classica  tradizione  della  filosofia 
morale  e  giuridica,  all'assoluto  morale  e  giuridico  si 
desse  un  significato  diverso  da  quello,  cioè  un  signi- 
ficato che  penetrasse  nel  contenuto  delle  valutazioni 
così  morali  come  giuridiche,  e  si  dicesse,  come  hanno 
detto  e  dicono  appunto  i  seguaci  di  quella  tradizione 
pur  luminosa  del  pensiero,  che  vi  è  un  diritto  natu- 
rale ed  una  morale  naturale,  cioè  che  da  un  medesimo 
ideale  assoluto  deriva  una  serie  di  norme,  in  base  alle 
quali  le  azioni  possano  essere  valutate  nella  loro  do- 
verosità  per  il  soggetto  che  le  compie  ed  una  serie  di 
norme,  in  base  alle  quali  le  azioni  stesse  possano  es- 
sere valutate  nella  reciproca  compatibilità  dei  contegni 
di  più  soggetti,  e  che  basta  considerare  la  natura 
umana  ex  ratiocinationc  animi  tranquilli  e  per  isco- 
prire  quell'ideale  e  per  determinare  quelle  norme. 

È  tutto  qui  —  nella  ricerca  di  quell'ideale,  nella 
determinazione  di  tali  norme  relative  ai  rapporti  inter- 
umani —  il  problema  del  diritto  naturale  o  razio- 
nale 113).  Del  quale  —  per  scandalosa  che  possa  pa- 
rere la  nostra  asserzione,  poiché  la  filosofia  del  diritto 
è  nata,  appunto,  ed  a  lungo  vissuta  come  trattazione 
di  tale  problema  —  noi  osiamo  dire  che  non  può 
occuparsi  tale  disciplina.  Certo  queir  ideale  non  è 
e  non  può  essere  che  la  giustizia,  che  è  V  ideale 
morale  per  eccellenza  (v.  §  23):  alla  vecchia  antitesi 
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fra  diritto  naturale  e  diritto  positivo,  scrive  il  Petrone, 
bisogna  sostituire  quella  fra  giustizia  e  diritto114); 
ed  il  Bartolomei  osserva  che  il  vero  e  legittimo  pro- 
blema del  diritto  naturale  è  quello  del  giusto,  che  (ma 
qui  è  anche  troppo  reciso)  non  ha  nulla  a  che  fare 
col  diritto115). 

Orbene,  di  tale  questione  potrà  e  dovrà  occuparsi 
la  filosofia  morale,  ma  non  già  nel  senso  di  additare 
agli  uomini  questa  o  quella  riforma  come  rispondente 
al  principio  di  giustizia,  o  di  costruire  un  codice  ideale 
per  una  società  ideale;  bensì,  soltanto,  per  chiarire 
con  l'analisi  dello  spirito  umano  e  del  modo  come  sor- 
gono e  si  attuano  le  valutazioni  morali,  i  termini  del 
problema.  Del  quale  possono  darsi,  e  furono  date  e  si 
daranno,  soluzioni  pratiche,  innumerevoli  ed  inesauri- 
bili, l'ideale  dalla  giustizia  essendo  immanente  nello 
spirito  umano  e,  come  tale,  affaticando  perennemente 
gli  uomini  nella  creazione  della  loro  storia,  di  cui  è 
così  gran  parte  la  storia  giuridica,  la  storia,  cioè,  delle 
lotte  nelle  quali  si  sono  travagliati  individui,  classi,  po- 
poli per  l'affermazione  di  nuove  garanzie,  di  nuove  li- 
bertà. Poiché  la  libertà,  ben  lungi  dal  trovarsi  agli  al- 
bori della  vita  sociale,  è  una  sudata  e  sanguinosa 
conquista,  e  tutta  la  storia  del  diritto  non  è  che  una 
storia  di  libertà  contese  ed  ottenute. 

Ogni  ordinamento  giuridico,  che,  sub  specie  juris, 
è  valido  sol  che  risponda  alle  condizioni  formali  per 
cui  il  diritto  è  il  diritto,  sol  che  sia,  cioè,  una  non 
contradditoria  determinazione  di  liceità  e  di  illiceità, 
potrà  essere  valutato,  in  sede  morale,  sub  specie  ju- 
siitiae,  come  ogni  altra  estrinsecazione  della  volontà 
umana,  e,  al  pari  di  qualsiasi  altra  di  queste,  potrà 
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essere  apprezzato  alla  stregua  di  quell'ideale  etico  che, 
ben  lungi  dell'avere  sempre  il  medesimo  contenuto, 
corre  in  tempo  116 )  e,  immanente  nello  spirito,  non  può 
mai  essere  compiutamente  tradotto  in  atto.  Se  l'ideale 
della  giustizia,  per  quanto  riguarda  i  rapporti  interu- 
mani, consiste  nel  suum  cuinque  tribuere,  la  funzione 
etica  del  diritto  o,  per  dir  più  esattamente,  il  dovere 
morale  del  legislatore  si  estrinsecherà  appunto  nel 
realizzare  l'esigenza  espressa  in  quella  formola.  Il  con- 
tenuto della  quale,  però,  è  dato  dalle  idealità  sempre 
rinnovantisi  nella  coscienza  degli  uomini,  che,  nella 
lotta  per  la  giustizia,  cioè  per  un  nuovo  diritto,  hanno 
chiamato  in  loro  aiuto  a  volta  a  volta  la  divinità,  la 
natura,  la  ragione  per  dare  maggior  forza  a  quelle 
che  non  erano  se  non  le  aspirazioni  del  loro  senti- 
mento, in  contrasto  col  diritto  vigente117). 

L'importanza  storica  delle  affermazioni  giusna- 
turalistiche  è  da  ricercarsi  appunto,  da  un  lato,  nel 
dissidio  fra  le  mutate  condizioni  della  società,  da  cui 
scaturiscono  i  nuovi  bisogni  e  le  nuove  idealità  di 
giustizia,  e  le  condizioni  dell'ordinamento  giuridico 
vigente  nella  società  stessa;  dall'altro,  nelle  influenze 
esercitate  da  quelle  su  di  questo.  Ma  se  tutta  la  storia 
del  diritto,  come  faciente  parte  di  quella  più  vasta 
dell'incivilimento,  cioè  della  storia  propriamente  detta, 
esame,  a  parte  obiecti,  della  moralità,  è  storia  di  questa 
perenne  attività  pratica,  di  queste  lotte  incessanti  di 
popoli  di  classi  di  individui  per  il  trionfo  delle  loro 
idealità  di  giustizia,  il  problema  del  diritto  naturale, 
che  è  problema  pratico  e  non  teoretico,  da  queste  lotte 
attende  la  sua  soluzione,  o,  per  dir  meglio,  riceve  sempre 
nuove,  e  non  mai  adeguate,  soluzioni  dal  divenire  giù- 
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ridico,  ma  non  ammette  soluzioni  teoretiche  —  nè  a 
parte  obiectì,  dalla  scienza,  nè,  a  parte  subiecti,  dalla 
filosofia.  La  quale,  come  filosofia  morale,  non  potrà 
se  non  chiarire  i  termini  del  problema  del  giusto  e 
quindi  studiare  le  caratteristiche  della  valutazione  etica 
della  realtà  pratica,  e  quindi  anche  delle  relazioni  in- 
terumane; e,  come  filosofia  giuridica,  intesa  come  noi 
l'intendiamo,  non  potrà  se  non  studiare  i  termini  della 
valutazione  giuridica,  cioè  il  problema  del  diritto,  che 
non  è  e  non  può  essere  che  diritto  positivo. 

Certo,  non  tutto  il  diritto  è  scritto  nei  Codici  ; 
certo,  le  norme  cadute  in  desuetudine  non  sono  più 
giuridiche.  Ma,  e  per  questo?  Ogni  azione  umana  non 
è,  in  ogni  istante,  valutata  dalla  società  in  cui  si 
compie  come  lecita  o  come  illecita?  Ciò  che  dà  la 
giuridicità  ad  un  contegno  non  è  la  conformità  di  esso 
al  principio  di  giustizia  —  questa  è  valutazione  mo- 
rale —  ma  bensì  la  possibilità  che  ne  sorga  una  ob- 
bligazione per  altri. 

Spetterà  alle  scienze  giuridiche,  ed  in  particolare 
al  diritto  costituzionale,  il  determinare,  per  ogni  ordi- 
namento giuridico,  le  condizioni  empiriche  di  vali- 
dità di  una  norma  giuridica.  Alla  filosofia  del  diritto 
spetta  soltanto  di  studiare  le  caratteristiche  della  va- 
lutazione giuridica,  i  necessari  aspetti  (oggettivo  e  sog- 
gettivo) e  le  note  proprie  del  concetto  di  ordine  giu- 
ridico: tutela  e  pretesa,  sanzione  e  responsabilità. 

Questo  —  non  il  problema  del  diritto  naturale  — 
è,  a  nostro  avviso,  il  capitale  problema  della  filosofia 
del  diritto. 
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1)  Spesso  si  identifica  dai  giuristi,  come  vedremo  meglio 
nella  Parte  Terza,  Cap.  II,  V  ordine  giuridico  col  diritto 
oggettivo,  scambiando  la  parte  per  il  tutto,  o,  per  dir  più  esat- 
tamente, uno  dei  necessari  aspetti  dell'ordine  giuridico  con  la 
totalità  del  concetto.  Per  dare  uno  solo  degli  innumerevoli 
esempi  che  si  potrebbero  citare  dei  diversi  modi,  in  cui  si  usa 
l'espressione  ordine  giuridico  dai  giuristi,  v.  Gény,  Méthode 
d' interprétation  ei  sources  en  droit prive  positi/  (Paris,  Chevalier- 
Maresq,  1899),  il  quale  parla  di  un  ordine  giuridico  privato, . 
positivo,  moderno,  generale  (pp.  169;  271,  279,  299,  535;  277; 
332,  412). 

*)  Vanni,  Lezioni  di  filosofia  del  diritto  (III  ed.;  Bologna, 
Zanichelli,  1908),  p.  15.  Il  Vanni  continuava:  «In  questo  rife- 
rimento all'ordine  universale  la  fenomenologia  del  diritto  ac- 
quista un  vero  ed  un  alto  valore  filosofico  ». 

3)  Così  l'ha  chiamata  il  Thomasio  (Fundamenta  juris  na- 
turae  et  gentium,  Lib.  I,  Cap.  I,  §  3),  come  ricorda  il  Del 
Vecchio,  //  concetto  della  natura  e  il  principio  del  diritto  (To- 
rino, Bocca,  1908),  pp.  93-94. 

*)  V.  Schopenhauer,  Die  Welt  als  Wille  und  Vorstellung, 
II.  Buch,  §  19  (Leipzig,  Reclam,  I.  B.),  pp.  156-157. 

5)  Cfr.  Ardigò,  L'idealismo  della  vecchia  speculazione  e  il 
realismo  della  filosofìa  positiva  (Opere  filosofiche,  Voi.  IX;  Pa- 
dova, Draghi,  1903,  pp.  5-119),  passim. 

6)  V.  Mach,  Die  Analyse  der  Empfìndungen  (V.  A.;  Jena, 
1906)  passim;  p.  es.  I.  Kap.,  pp.  13-14. 
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7)  Hume,  A  treatise  of  human  nature  (ed.  by  Green  and 
Grose;  London;  Longmans,  Green  and  Co.,  1898;  Voi.  I), 
Part  III,  Sect.  Ili,  p.  380. 

*)  V.  ID.,  ibid.,  Part  III,  Sect.  XIV,  pp.  450-451. 

»)  V.  ID.,  ibid.,  p.  460. 

10 )  Cfr.  Ardigò,  /  tre  momenti  critici  della  nella  storia 
della  Gnostica  della  filosofia  moderna  {Opere  filosofiche,  Voi.  X, 
Parte  Prima;  Padova,  Draghi,  1907;  pp.  61-147),  passim. 

n)  Cfr.  Kant,  Kritik  der  reinen  Vernunft  (herausgegeb. 
von  K.  Kehrbach;  Leipzig,  Reclam),  passim,  e,  p.  es.,  Einleit., 
I.  A.,  p.  35,  e  II.  A.,  p.  648;  Elementarlehre,  I.  Th.,  2.  Absch., 
p.  70;  IL  Th.,  I.  Abth.,  I.  Buch,  IL  Hauptst.,  2.  Absch.,  pp.  124- 
125;  Methodenlehre,  I.  Hauptst.,  1.  Absch.,  p.  562. 

12)  Id.,  ibid.,  Elementarlehre,  IL  Th.,  I.  Abth.,  IL  Buch, 
IL  Hauptst.,  3  Absch.,  p.  190. 

13)  V.  Mill,  A  System  of  Logic  (London;  Longmans,  Green 
and  Co.;  1904;  Silver  library),  Bk.  III.,  Chapt.  V,  §  1,  p.  213. 

a.)  Id.,  ibid.,  §  3,  p.  217. 

15)  V.  Mach,  op.  cit.,  V.  Kap.  Egli  ricorda  di  aver  cercato 
di  sostituire  il  concetto  di  funzione  a  quello  di  causa  fin  dal 
1872,  nel  suo  scritto:  Die  Gesch.  u.  die  Wurzel  des  Satzes  der 
Erhaltung  der  Arbeit  (Prag,  Calve). 

16)  Nell'articolo  di  B.  Russell,  On  the  notion  of  cause 
(«Scientia»,  Voi.  XIII,  pp.  317-338)  —  apparso  dopo  che  le  pa- 
gine del  testo,  cui  questa  nota  si  riferisce,  erano  già  scritte 
—  si  dice:  «  No  doubt  the  reason  why  the  old  «  law  of  cau- 
sality  »  has  so  long  continued  to  pervade  the  books  of  philo- 
sophers  is  simply  that  the  idea  of  a  function  is  unfamiliar  to 
most  of  them,  and  therefore  they  seek  an  unduly  simplified 
statement.  There  is  no  question  of  repetitions,  of  the  «  same  » 
cause  producing  the  «  same  »  effect;  it  is  not  in  any  sameness 
of  causes  and  effects  that  the  constancy  of  sdentine  laws  con- 
sista, but  in  sameness  of  relations.  And  even  «  sameness  of 
relations  »  is  too  simple  a  phrase;  «sameness  of  differential 
equations  »  is  the  only  correct  phrase  »  (p.  328).  Ci  sembra 
che  le  considerazioni  filosofiche,  da  noi  esposte  nel  testo,  re- 
sistano alle  acute  critiche,  fatte  dal  Russell  alla  nozione  di 
causa,  quale  è  impiegata  dai  filosofi  0  ad  essi  attribuita  dagli 
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scienziati.  —  Nè  ci  pare  sarebbe  un'  obiezione  alla  nostra 
teoria  quella  di  chi  dicesse  che,  ammesso  pure  che  le  sensa- 
zioni si  rivelino  come  prodotti  di  stimoli,  ciò  nulla  prova  in 
favore  della  causalità  obbiettivamente  considerata,  cioè  come 
legge  regolatrice  del  mondo  esterno.  Perchè  il  mondo  esterno, 
in  tanto  ci  è  conoscibile,  in  quanto  consiste  in  una  possibilità 
di  esperienze  nostre.  Dunque  la  conoscenza  umana,  che  si  basa 
su  sensazioni,  è  conoscenza  fondata  su  la  causalità,  intesa  nel 
senso  chiarito  nel  testo;  e  la  c.  d.  causalità  obbiettiva  si  ri- 
solve, in  ultima  analisi,  in  un  sistema  di  funzioni  induttiva- 
mente stabilite,  cioè  piuttosto  che  in  una  serie  evolutiva  uni- 
lineare  continua,  qual'  era  sostenuta  dal  vecchio  positivismo, 
in  una  serie  di  formazioni  naturali,  come  il  nuovo  positivismo, 
che  fa  capo  all'Ardigò,  insegna. 

17 )  Bacone,  De  dign.  et  augm.  scientiarum,  Lib.  Ili,  Cap.  IV 
(Works  ed.  by  J.  Spedding,  R.  L.  Ellis  and  D.  D.  Heath  ;  Voi.  I; 
New  ed.;  London,  Longmans  and  Co.,  1889),  p.  567. 

lv)  V.  Mach,  Die  ókonomische  Natur  der  physikalischen 
Forschung  (nel  voi.  :  Populàrwissenschaftliche  Vorlesungen;  II.  A.  ; 
Leipzig,  Barth,  1903)  e  Sina  und  Wert  der  Naturgesetze  (nel 
voi.  Erkenntnis  und  Irrtum  ;  II.  A.;  Leipzig,  Barth,  1906),  spec. 
p.  449  —  e  Duhem,  La  théorie  physique,  son  objet  et  sa  struc- 
ture  (Paris,  Chevalier  et  Rivière,  1906)  I  Partie,  passim  (v., 
su  le  conformi  concezioni  di  Newton,  Laplace,  Ampère,  Fresnel, 
Mayer,  Macquorn,  Rankine,  Kirchhoff,  pp.  73,  76,  77-78,  79-82). 

lù)  Spinoza,  Tract.  theol.-polit.,  Cap.  VII,  I  (Opera  ex.  ree. 
van  Vloten  et  Land;  Ed.  altera;  Hagae  Comitum,  Nijhoff,  1895; 
Voi.  II),  p.  38. 

20)  Cfr.  Vailati  e  Calderoni,  L'«  arbitrario  »  nel  funziona- 
mento della  vita  psichica  (3  art.  estr.  dalla  «  Rivista  di  psicologia 
applicata  »,  1910  e  3911  ). 

»)  Bergson,  V  èvolution  créatrice  (Paris,  Alcan,  1907), 
p.  108. 

22)  Cfr.  Ostwald,  L'Energie(  trad.  Philippi  ;  II  éd.,  Paris, 
Alcan,  1910),  pp.  178,  180-181,  186,  188. 

*3)  La  stessa  meccanica  studia  ora  numerosi  esempi  di  si- 
stemi, il  cui  avvenire  sembra  dipendere,  oltre  che  dallo  stato 
attuale  dei  corpi,  da  stati  anteriori;  in  cui,  cioè,  vi  è  eredità, 
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come  dice  il  Picard  {La  mécanique  classique  et  ses  approxima- 
tions  successives ;  «  Scientia  »  voi.  I,  pp.  4-15;  v.  spec.  pp.  14-15). 
Si  sta  sviluppando,  per  tal  modo,  la  ed.  meccanica  ereditaria. 

24  )  Boutroux,  De  l'idée  de  hi  naturelle  dans  le  science  et 
la  philosophie  contemporaine  (Paris,  Soc.  frane,  d' imprim.,  1901), 
p.  143.  V.  anche  De  la  contingence  des  lois  de  la  nature  (Paris, 
Alcan,  1905). 

25)  Kant,  Kritik  der  Urtheilskraft,  §  88  (hrsggb.  von  B. 
Erdmann;  Leipzig,  Voss,  1880),  p.  307;  v.  anche  §  84,  pp.  286- 
287  e  p.  287,  nota,  e  §  86,  pp.  295-296. 

28 )  Petrone,  /  limiti  del  determinismo  scientifico  (2.&  ed.; 
Roma,  Cooper,  poligr.  ed.,  1903),  p.  68. 

27)  Del  Vecchio,  //  concetto  della  natura  e  il  principio  del 
diritto  (ed.  cit.),  p.  35;  v.  anche  p.  52. 

2»)  Kant,  Krit.  d.  Urth.,  §  61,  p.  206. 

Cfr.  Petrone,  /  limiti  ecc.,  p.  143;  Del  Vecchio,  // 
concetto  della  natura  ecc.,  pp.  53,  68-71. 

3°)  Cfr.  Del  Vecchio  ibid.,  pp.  20-21,  46-47. 

31  )  Boutroux,  De  la  contingence  des  lois  de  la  nature  (ed. 
cit.),  p.  137. 

32)  V.  Petrone,  /  limiti  ecc.,  p.  143;  Del  Vecchio,  //  con- 
cetto della  natura  ecc.,  p.  48. 

33)  Bergson,  L'évolution  créatrice  (ed,  cit.),  p.  42. 

34 )  Del  Vecchio,  //  concetto  della  natura  ecc.,  p.  47. 
«s)  Id.,  ibid.,  p.  58. 

3(3)  Petrone,  /  limiti  ecc.,  p.  119. 

37 )  Del  Vecchio,  //  concetto  della  natura  ecc.,  pp.  70,  71. 

38)  V.  Kant,  Krit.  d.  rein.  Vern.,  Vorrede  zur  zweiten  Ausg. 
(ed.  cit.),  pp.  23-24. 

3»)  «  sind  Erscheinungen  Dinge  an  sich  selbst:  so  ist 
Freiheit  nicht  zu  retten  ».  (Id.,  ibid.,  Elementarlehre,  II.  Th., 
II.  Abth.,  II.  Buch,  II.  Hauptst.,  9.  Absch.,  p.  431). 

40 )  V.  Kant,  Kritik  der  praktischen  Vernunft  (hrsggb.  von 
K.  Kehrbach.  ;  Leipzig,  Reclam  ;  Univ.-Bibl.  ),  Vorrede,  p.  2, 
nota. 

«)  V.  ID.,  ibid.,  p.  6. 

42)  «  weiin  man  sie  (die  Freiheit)  noch  retten  will  »  (Id., 

ibid.,  I.  Th.,  I.  B.,  III.  Hauptst.,  p.  115). 
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«)  V.  Kant,  Krii  d.  Urth.,  §  91,  pp.  322-323. 
44)  Petrone,  /  limiti  ecc.,  p.  119. 

4$)  Del  Vecchio,  //  concetto  della  natura  ecc.,  pp.  57-58. 

46)  Id.,  ibid.,  p.  58. 

47)  Virgilio,  EcL,  IV,  v.  5. 

48)  Spinoza,  Ethica  ordine  geometr.  demonstr.,  Pars  III,  In- 
trod.  (Opera,  ed.  cit.  ;  Voi.  I;  1895),  p.  118. 

49)  «  Wille  heisst  das  Vermògen  der  eigenen  Causalitàt  ge- 
geniiber  der  Aussenwelt  ».  (Ihering,  Der  Zweck  im  Recht; 
Kap.  I;  I.  Band;  III.  A.;  Leipzig,  Breitkopf  u.  Hàrtel,  1893; 
p.  24). 

50 )  Cfr.  De  Ruggiero,  La  fdosofia  dei  valori  in  Germania 
(«Critica»  IX,  1911,  pp.  369-384,  441-448;  X,  1912,  pp.  41-51, 
126-132,  211-223;  spec.  378-384  e  441-448,  in  partic.  381,  443). 

51  )  Cfr.  Volterra,  Sai  tentativi  di  applicazione  delle  mate- 
matiche alle  scienze  biologiche  e  sociali.  Discorso  inaugurale  degli 
studi.  (Annuario  della  R.  Università  di  Roma  per  l'anno  1901-02). 

52  )  Cfr.  Kant,  Krit.  d.  rein.  Vern.,  Vorrede  zur  zweit.  Ausg. 
(ed.  cit.),  pp.  17-18,  21  e  nota  ivi. 

53)  Le  parole  cit.  nel  testo  sono  di  un'annotazione  del 
Kant,  riportata  dal  Hòffding,  Storia  della  filosofia  moderna, 
Voi.  II  (Trad.  Martinetti;  Torino,  Bocca,  1906),  p.  41. 

54 )  V.  Dilthey,  Einleitung  in  die  Geisteswissenschaften,  I.  B. 
(Leipzig,  Duncker  u.  Humblot,  1883),  p.  63. 

*5)  L'idea  «  di  una  scienza  generale  delle  leggi  delle  azioni 
umane  (scienza  il  cui  nome  potrebbe  essere  proeretica,  da 
jcpoaip7j<jtc,  scelta)  »  è  ricordata  da  Vailati  e  Calderoni,  L'«  ar- 
bitrario »  nel  funzionamento  della  vita  psichica,  cit.,  2.°  art., 
estr.  p.  25  («Riv.  di  psicol  appi.,  »  Sett.-Ott.  1910,  p.  407)  e  da 
essi  fatta  risalire,  a  quanto  sembra,  a  Vilfredo  Pareto.  Dopo 
avere,  invano,  cercato  dove  l' illustre  economista  potesse  avere 
esposto  una  tale  idea,  mi  sono  rivolto  direttamente  a  lui;  ed 
egli,  con  la  consueta  cortesia,  così  mi  rispondeva,  in  data 
10  ottobre  1913:  «Non  so  precisamente  a  che  si  riferisca  il 
cenno  dei  Signori  Vailati  e  Mario  Calderoni,  sul  quale  mi 
chiede  chiarimenti  ;  suppongo  solo  che  possa  avere  relazione 
agli  studi  da  me  allora  principiati  e  che  ora  hanno  messo  capo 
alla  pubblicazione  prossima  della  mia  Sociologia». 
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s«)  Vailati  e  Calderoni,  ibid. 

57)  Mi  è  caro  di  rammentare  che,  per  quanto  si  dice  nel 
testo  intorno  al  compito  ed  al  metodo  delle  scienze  economiche, 
mi  sono  giovato  delle  lucide  Lezioni  di  economia  politica  di  un 
giovine,  acuto  scrittore,  R.  A.  MURRAY  (Firenze,  Sansoni,  1912). 

58)  Pareto,  Manuale  di  economia  politica  (Milano,  Soc.  ed. 
libr.,  1909),  Cap.  IX,  §  75,  p.  490. 

5»)  ID.,  ibid.,  §  79,  p.  492. 
e°)  5.  Matteo,  VI,  24. 

61  )  Carducci,  La  libertà  perpetua  di  S.  Marino  {Opere, 
Voi.  X;  Bologna,  Zanichelli,  1908),  pp.  331  e  332. 

6*)  V.  Kant,  Krit.  d.  prakt.  Vern.,  I  Th.,  II.  B.,  II.  Hauptst., 
(ed.  cit.),  p.  155. 

63)  V.  ID„  ibid.,  pp.  155-156. 

e*)  Spinoza,  Etnica,  Pars  V,  Prop.  XLII  {Opera,  ed.  cit., 
I),  p.  265. 

e5)  James,  Principii  di  psicologia,  Cap.  XXVI  (Trad.  G.  C. 
Ferrari;  Milano,  Soc.  ed.  lib.,  1901),  p.  811. 

66)  Aillet,  Les  incertitudes  de  la  philosophie  du  droit  d'aprcs 
un  livre  rècent  («  Revue  de  métaphysique  et  de  morale  »,  Mars 
1911  ;  pp.  258-280),  p.  265. 

67  )  Limentani,  /  presupposti  formali  della  indagine  etica 
(Genova,  Formiggini,  1913),  p.  477. 

e»)  ID.,  ibid.,  p.  468. 

6»)  Id.,  ibid. 

7°)  ID.,  ibid.,  p.  477. 

71  )  ID.,  ibid.,  p.  461. 

72)  Il  Limentani,  fatte  alcune  coppie  di  esempi  di  contegni 
identici,  tenuti  o  per  spontaneo  impulso  o  dopo  una  viva 
lotta,  si  chiede:  «Come  si  comporterà,  di  fronte  a  casi 
consimili,  il  giudizio  morale?  daremo  noi  un  pregio  mag- 
giore a  quegli  atti  che  sono  conformi  al  dovere,  ma  appaiono 
come  il  risultato  di  una  lotta,  nella  quale  i  motivi  avversi  al 
dovere  hanno  avuto  campo  di  manifestare  la  propria  presenza 
e  la  propria  efficacia?  riconosceremo  anzi  loro  un  tanto  maggior 
valore,  quanto  maggiore  è  la  intensità  delle  disposizioni,  che 
la  coscienza  dell'obbligo  trova  a  sè  contrapposte?  —  Coeren- 
temente a  quel  che  son  venuto  finora  sostenendo,  non  esito  a 
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rispondere:  —  Certamente  sì».  (Ibid.,  pp.  460-461).  E  noi 
siamo  d'accordo.  Ma  chiediamo  noi  —  come  si  fa  a  parlare 
di  pregio  maggiore  o  minore,  quando  si  giudichi  «  fuori  di  quella 
zona,  nella  quale  la  valutazione  morale  ha  un  significato  » 
l'atto  compiuto  spontaneamente?  O  rientra  anch'esso  in  quella 
zona,  cioè  anche  ad  esso  si  può  applicare  la  valutazione  mo- 
rale, ed  allora  si  può  parlare  di  pregio  maggiore  o  minore; 
o  non  vi  rientra,  e  non  si  possono  più  far  paragoni  morali, 
perchè  si  è  in  presenza  di  azioni  incomparabili. 

:3)  Cfr.  Calderoni,  Disarmonie  economiche  e  disarmonie 
morali  (Firenze,  Lumachi,  1906),  p.  72  e  passim. 

~4)  Le  parole  sottosegnate  nel  testo,  familiari  ai  lettori 
del  Croce,  che  le  ha  ricordate  nella  sua  Logica  come  scienza 
del  concetto  puro  (Bari,  Laterza,  1909)  Parte  Terza,  Vili,  p.  349, 
sono  di  Alfredo  Oriani  :  «  . . . .  la  superiorità  non  è  che  il 
diritto  di  soffrire  più  in  alto,  pensando  per  quelli  che  non 
pensano,  amando  per  quelli  che  non  amano,  lavorando  per 
quelli  che  non  lo  possono  ».  (La  rivolta  ideale,  Parte  I,  Cap.  Vili  ; 
ed.  Gherardi,  Bologna,  1912,  p.  86). 

-5)  S.  Matteo,  X,  34-38. 

»)  Platone,  RepubbL,  X,  15,  617 e  (ex  ree.  C.  F.  Her- 
mann; Dial.,  Voi.  IV;  Lipsia,  Teubner,  1860),  p.  314. 
")  Dante,  Inferno,  III,  vv.  46-48. 

n)  Ben  fa,  chi  fa.  Sol  chi  non  fa,  fa  male.  (Pascoli,  // 
Poeta  degli  Iloti.  I,  //  giorno;  in:  Poemi  conviviali  [rist.  della 
2.a  ed.,  Bologna,  Zanichelli,  1910;  p.  101]). 
Dante,  Paradiso,  X,  v.  25. 

80  )  V.  Platone,  RepubbL,  I,  9,  335  e;  ed.  cit.,  p.  12. 
Spinoza,  Epist.  XXIII  (Opera,  ed.  cit.,  II)  p.  290. 

82  )  L' ingiusto,  invece  è  come  una  pluralità  di  partiti,  sempre 
in  rivolta  e  neppur  d'accordo  con  sè  stesso.  (V.  Platone,  Re- 
pubbL, I,  23,  352  a;  ed.  cit.,  p.  31). 

V.  Aristotele,  Etica  Nicomachea,  V,  1,  1130 a  (ex  ree. 
F.  Susemihl;  Lipsia,  Teubner,  1880),  p.  98. 

84)  V.  Id.,  ibid.,  V,  1,  11296;  ed.  cit.,  p.  97.  —  Nella  Po- 
litica, dice  che  la  giustizia  è  virtù  sociale,  e  che  da  essa  ne- 
cessariamente derivano  tutte  le  altre  virtù:  xoivcovtxr,v... .  àpetr.v 
cTva-  pdtf*£v  -/v  SuMtioauvTjV,  rj  -àaac  ^ay/aTov  àxoXouihTv  tgc<t  aXXa<r 
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(III,  7,  1283 a;  ex  ree.  F.  Susemihl;  Lipsia,  Teubner,  1882; 
p.  100). 

85)  V.  Platone,  RepubbL,  I,  22,  351  a;  ed.  cit.,  p.  30;  e 
IV,  10,  433  6,  p.  119;  e  Gorgia,  LXII-LXIII,  507  (ex.  ree.  C.  F. 
Hermann;  Dial.,  Voi.  III;  Lipsia,  Teubner,  1863),  pp.  287-288. 

8«)  V.  Spinoza,  Tract.  theol. -polii.,  XVI  {Opera,  ed.  cit.,  II), 
p.  121. 

87 )  V.  Schleiermacher,  Ueber  den  Begriff  des  Erlaubten 
(in:  Abhandlungen  gelesen  in  der  Kónigl.  Akad.  der  Wiss.  neu 
hrsggb.  von  O.  Braun;  Leipzig,  Eckardt,  1910;  pp.  71-98 
[nelle  Saniti.  Werke ;  Berlin,  Reimer;  III,  2,  pp.  417-445;  e 
nella  nuova  ed.  in  4  voi.,  Leipzig,  1910-11,  I,  pp.  417-444]). 

88)  Cfr.  Jellinek,  System  der  subjektiven  óffentlichen  Rechte, 
(II.  A.,  Tubingen,  Mohr,  1905),  p.  50. 

89  )  Del  Vecchio,  //  concetto  del  diritto  (Ristampa;  Bologna, 
Zanichelli,  1912),  pp.  63-64. 

")  Vico,  De  uno  univ.  juris  principio  et  fine  uno,  CLXXX1X 
(Opere,  ed.  da  G.  Ferrari;  II  ed.  ;  Voi.  Ili  ;  Milano,  Class.  ì  tal . , 
1852),  p.  164. 

91)  Del  Vecchio,  //  concetto  del  diritto,  ed.  cit.  p.  67. 

92  )  Id.,  /  presupposti  filosofici  della  nozione  del  diritto  (Bo- 
logna, Zanichelli,  1905),  p.  12. 

03  )  Rosmini,  Filosofia  del  diritto,  Voi.  I  (Milano,  Boniardi- 
Pogliani,  1841),  p.  26. 

94 )  Cfr.  V.  Scialoja,  L'arbitrio  del  legislatore  nella  forma- 
zione del  diritto  positivo,  in  «Scientia»  Voi.  Vili  (1910),  pp.  131-143. 

05  )  Vico,  Scienza  nuova  secondo  la  terza  impress,  ecc.,  I, 
degn.  VIII  (Opere,  ed.  cit..  Voi.  V,  1854)  p.  97. 

9t5)  Il  compianto  Vailati,  con  la  consueta  lucidità,  osser- 
vava «che  l'ammettere  l'influenza  preponderante  dei  rapporti 
economici,  nella  formazione  e  nello  sviluppo  delle  singole 
specie  di  attività  cui  dà  luogo  la  convivenza  umana,  non  im- 
plica che  queste  ultime  non  possano  alla  lor  volta  agire  come 
cause  modificatrici  della  struttura  e  della  vita  stessa  economica 
delle  società  in  cui  si  manifesta  »  e  poco  oltre  che  «  non  tutte  — 
le  condizioni  dal  cui  concorso  dipende  il  verificarsi  di  un  dato 
fatto  presentano  per  noi  lo  stesso  interesse  »,  onde  il  ricerca- 
tore «  si  lascia,  più  o  meno  consciamente,  indurre  a  limitare 
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la  sua  attenzione  e  a  qualificare  come  cause  solo  quelle,  tra 
le  condizioni  di  un  dato  fatto,  alla  cui  modificazione  egli  crede 
sarebbe  necessario  o  utile  provvedere  se  si  volesse  provocare 
o  impedire  il  fatto  in  questione  o  altri  d' indole  analoga,  o 
modificarli  nel  modo  da  lui  desiderato  ».  {SuW  applicabilità  dei 
concetti  di  causa  e  di  effetto  nello,  scienze  storiche;  in  Scritti; 
Leipzig,  Barth  -  Firenze,  Seeber,  1911;  pp.  459-464  [prima  in 
«Riv.  ital.  di  sociol.»,  Vili,  1903,  pp.  241-247]),  pp.  463-464. 

°"  )  Cfr.  il  bel  libro  di  R.  Mondolfo,  Il  materialismo  storico 
in  Federico  Engels  (Genova,  Formiggini,  1912),  passim  e  spec. 
IX,  X,  XII. 

98  )  Cfr.  Brugi,  Introduzione  enciclopedica  alle  scienze  giuri- 
diche e  sociali  nel  sistema  della  giurisprudenza  (IV  ed.;  Milano, 
Soc.  ed.  libr.,  1907)  §  5,  pp.  36-52,  spec.  pp.  43-45,  50-51. 

5&)  Simplicius  ad  Aristot.  Categ.  in  Scholl.  Arist.  p.  66, 
ed.  Brandis:  ....  'AvitoO-évr)^ . . . .  ~oit  nXàxojv.  Sia^iapr/cwv  «  to 
riÀàTojv,  if7y  'ì--ov  (Jièv  ópw,  '.tz-q-t^ol  oè  oùy  ó p ai  » .  Kat  o<r  felrcev 
«  'iy  i'.r  [lèv  c&  ""ot  ópatai  ió$e  xò  o[j.;j.a,  co  8è  Ì7C7CÓT7]S  dstopeTxai  oùSéTCto 
jtéxxijaai  ».  (Fragm.  philos.  graec.  ex.  ree.  F.  G.  A.  Mullach, 
Voi.  II  (Paris-,  Didot,  1867),  p.  282. 

«»)  Aristotele,  Politica,  I,  2,  1253 a;  ed.  cit.,  pp.  37-38. 

l01)  Spinoza,  Tractatus  politicus,  cap.  II,  §  XXIII  {Opera, 
ed.  cit.,  Voi.  I),  p.  278. 

10*)  V.  Ardigò,  Sociologia,  Capo  H,  §  IV  {Opere  filosofiche; 
Voi.  IV;  Padova,  Draghi,  1886),  p.  96.  Per  P  Ardigò  —  «  sic- 
come l'organismo  e  la  vita  sociale  si  spiegano  per  la  Giu- 
stizia che  vi  si  produce,  così  la  teoria  della  formazione  natu- 
rale della  vita  sociale  è  anche  nello  stesso  tempo  la  teoria 
della  formazione  naturale  della  Giustizia»  {ivi,  p.  95).  La  sua 
Sociologia  è,  pertanto,  una  filosofia  del  diritto,  non  nel  senso 
che  questa  sia  da  quella  assorbita,  ma  bensì  perchè  la  prima, 
logicamente,  si  riassume,  o,  almeno,  culmina  nell'ultima,  per 
le  ragioni  dianzi  brevemente  accennate,  con  le  parole  medesime 
dell' Ardigò. 

103  )  V.  Bierling,  Zur  Kritik  der  juristischen  Grundb  e  griffe, 
I.  Theil  (Gotha,  Perthes,  1877),  p.  83. 

104 )  Le  parole  del  Bethmann-Hollweg  {IJeber  Gesetzgebung 
und  Rechtswissenschaft  als  Aufgabe  unserer  Zeit,  p.  13)  sono  ri- 
cordate dal  Bierling,  op.  e  voi.  cit.,  p.  98. 
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105)  v.  Gény,  op.  cit.,  pp.  109-110. 

10t5)  V.  Dilthey,  op.  cit.,  p.  69. 
Gény,  op.  cit.,  p.  469. 

*08)  Korkounov,  Cours  de  Morie  generale  da  droit  (trad. 
Tchernoff;  Paris,  Giard  et  Brière,  1903),  p.  324. 

109  )  Brugi,  Introduzione  ecc.  cit.,  p.  426. 

110)  Del  Vecchio,  Sulla  positività  come  carattere  del  diritto. 
Prolusione  al  corso  di  Filosofia  del  diritto  nella  R.  Università 
di  Bologna.  Modena,  Formi'ggini,  1911  (estr.  dalla  «Rivista  di 
Filosofia»,  III,  pp.  34-48) 

111  )  Schleiermacher,  scritto  cit.,  p.  92. 

ll5;)  V.  Del  Vecchio,  Sulla  positività  ecc.,  estr.,  pp.  20-21; 
//  concetto  del  diritto,  ed.  cit.,  p.  67. 

113)  La  realtà  del  diritto  naturale  «  è  essenzialmente  metem- 
pirica e  deontologica  »  (Del  Vecchio,  //  concetto  della  natura  e 
il  principio  del  diritto,  ec.  cit.,  p.  151  ).  Qui  è  ii  nodo  del  pro- 
blema del  diritto  naturale,  il  quale,  pertanto,  non  può  essere 
ridotto  ad  un  problema  di  diritto  equo,  sussidiario  del  diritto 
scritto  nella  funzione  giurisdizionale,  come  vorrebbe,  in  so- 
stanza, Erich  Jung,  in  un  suo  recente  volume  dedicato  a  tale 
questione  (Das  Problem  des  naturlichen  Rcchts  ;  Leipzig,  Dun- 
cker  u.  Humblot,  1912).  La  necessità  di  decisioni  —  egii  scrive 
a  pp.  170-171  —  «  bei  denen  die  Frage  nach  dem  konkreten 
Recht  oder  Unrecht  oline  die  Stiitze  der  historischen  Ueberlie- 
ferung,  also  neu  aus  dem  einzelnen  Fall  heraus,  beantwortet 

werden  muss,  bildet  eine  stets  offene  Einfallspforte  flir  das 

ursprungliche,  unabgeleitete,  unmittelbar  aus  der  Verletzungs- 
empfindung  geschòpfte  Recht;  fiir  das  natiirliche  Recht,  das 
in  dieser  Gemeinschaft  gilt,  weil  bestimmte  Menschen  mit  ge- 
wissen  angeborenen  und  erworbenen  Eigenschaften,  die  auf 
einer  bestimmten  wirtschaftlichen  und  allgemein  kulturellen 
Stufe  Zusammenleben,  in  den  und  den  Fàllen  ein  gewisses 
Mass  von  gegenseitiger  Riicksichtnahme  von  einander  verlangen  ; 
fiir  dasjenige  Naturrecht,  das  freilich  nicht  etwa  von  Anbeginn 
in  den  Sternen  geschrieben  stand,  das  auch  nicht  durch  den 
Finger  Gottes  in  die  Herzen  der  Menschen  eingegraben  wurde, 
das  aber  aus  dem  Gemeinschaftsleben  und  dem  damit  gege- 
benen  Aufeinanderwirken  der  Zusammenlebenden  sich  entwic- 
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keln  musste  ».  E  ancora  a  pag.  278:  «  Die  Falle...,  bei  wel- 
chen  die  Aussage  ùber  Recht  oder  Unrecht  aus  dem  Einzelfall 
durch  Zuriickgreifen  auf  die  letzten  Grundlagen  des  Rechts- 

empfindens  sich  ergeben  muss,  sind  die  stete  Einfallspforte 

eines  Rechtsinhalts,  der  nicht  auf  einen  in  Uebung  oder  Satzung 
bewusst  gewordenen  Rechtswillen  der  Gesamtheit  zuriickzu- 

fiihren  ist,  eines  «  natiirlichen  »  Rechts,  wenn  man  will  ». 

I!  metodo  di  ricerca  di  questo  diritto  equo,  che  è  «  innerhalb 
der  geltenden  Rechtsordnung  »  {ivi,  p.  317),  non  sarebbe,  se- 
condo tale  Autore,  che  una  «  induktive  Rechtsfindung  »  (ivi, 
p.  43).  Noi  crediamo,  invece,  che  tale  questione  —  che  è  in 
fondo,  quella  delle  c.  d.  lacune  dell'ordine  giuridico  —  sia 
una  pura  questione  tecnica.  Che  se  poi  si  voglia,  con  V  antica 
ed  abusata  denominazione  di  «  diritto  naturale  »,  alludere, 
invece,  all'ideale  ispiratore  del  giudice  nell'applicazione  e  del 
legislatore  nella  formulazione  del  diritto,  ci  sembra  che  codesto 
sia  un  problema,  piuttosto  che  giuridico,  morale  —  ma  neppure 
di  etica,  quale  «scienza  dell'ideale»,  come  dice  il  Munch 
(nella  recentissima  critica  del  libro  del  Jung,  apparsa  nella 
nuova  «  Zeitschrift  fiir  Rechtsphilosophie  in  Lehre  und  Praxis», 
I,  1,  pp.  111-133;  v.  p.  131)  —  bensì,  come  noi  cerchiamo  di 
dimostrare  nel  testo,  di  moralità  pratica. 

114)  V.  Petrone,  Contributo  all'analisi  dei  caratteri  differen- 
ziali del  diritto  (nella  «  Rivista  italiana  per  le  scienze  giuridiche  », 
Voi.  XXII,  1897,  pp.  340-468;  XXIII,  1897,  pp.  361-388;  XXV, 
1898,  pp.  338-396),  XXIII,  p.  369  e  n. 

115 )  V.  Bartolomei,  Lineamenti  di  una  teoria  del  giusto  e 
del  diritto  con  riguardo  delle  questioni  metodologiche  odierne, 
Parte  prima  (Roma,  Bocca,  1901),  p.  19. 

n«)  «  Diritto  Eterno  che  corre  in  tempo  »  ha  chiamato  il 
Vico,  come  tutti  sanno,  il  Diritto  Naturai  delle  Genti  (Scienza 
nuova  secondo  l'ed.  del  1725,  libro  II,  Capo  IV  (Opere,  ed.  cit., 
Voi.  IV,  1853),  p.  43.  Su  l'identificazione  dell'idealità  morale, 
piuttosto  che  con  la  religione,  col  diritto  naturale,  secondo  la 
concezione  vichiana,  v.  la  mia  memoria:  //  diritto  naturale  nella 
filosofìa  di  Giambattista  Vico  (nel  voi.  Studi  in  onore  di  Biagio 
Brugi  nel  XXX  anno  del  suo  insegnamento;  Palermo,  Gaipa,  1910; 
pp.  75-91),  p.  90  (16  dell' estr.). 
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117)  «  Das  Naturrecht  ist  in  seinem  innersten  Kern  nichts 
anderes  als  die  Gesamtheit  der  Forderungen,  die  eine  im  Laufe 
der  Zeiten  verànderte  Gesellschaft  oder  einzelne  Gesellschafts- 
klassen  au  die  rechtschòpfenden  Màchte  stellen  ».  (Jellinek, 
Das  Recht  des  modernen  Staates.  I.  Allgemeine  Staatslehre ;  II.  A.  ; 
Berlin,  Hàring,  1905;  p.  336). 
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Gli  aspetti  necessari  e  le  note  proprie 
del  concetto  di  ordine  giuridico 


CAPITOLO  I. 

L'ordine  giuridico  nei  suoi  necessari  aspetti 
(diritto  oggettivo  e  diritto  soggettivo). 

§  26.  Regola  di  diritto  e  diritto  soggettivo.  —  §  27.  Società,  Stato,  ordine 
giuridico. 

§  26.  —  Gustavo  Rìimelin  deplora,  in  uno  dei 
suoi  saggi,  che  con  la  stessa  parola  —  diritto  —  si 
debbano  esprimere  due  concetti  così  fondalmental- 
mente  diversi,  come  il  diritto  oggettivo  ed  il  diritto 
soggettivo  —  «  un  dovere  ed  un  potere,  una  coazione 
ed  un  campo  di  libera  scelta,  un  comando  ed  una 
libertà  »  —  ed  aggiunge  che  è  impossibile  di  com- 
prenderli in  una  definizione  perchè  il  diritto  oggettivo 
ed  il  diritto  soggettivo  entrano  in  differenti  sfere  con- 
cettuali, ed  è  il  primo  un  concetto  primario  ed  il 
secondo  un  concetto  derivato  1). 

All'  inconveniente  rilevato,  col  suo  solito  buon 
senso,  dal  Rumelin  —  inconveniente,  che  la  lingua 
italiana  ha  comune  con  la  tedesca  e  con  altre  (gl'In- 
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glesi,  invece,  dicono  law,  in  generale,  il  diritto  in 
senso  oggettivo,  e  righi  il  diritto  in  senso  soggettivo)  2) 
si  può  ovviare,  sostituendo  alla  equivoca  parola  diritto, 
per  connotare  la  totalità  degli  aspetti  del  concetto  con 
essa  designato,  P  espressione  ordine  giuridico. 

Abbiamo  cercato,  nelle  parti  precedenti,  di  chiarire 
tale  concetto  nei  suoi  rapporti  con  quelli  delle  altre 
guise  dello  spirito  pratico;  ed  abbiamo  anche  tentato 
di  darne  una  definizione  (§  24).  Qui  vogliamo  esa- 
minarne le  note  fondamentali. 

Ma,  su  la  soglia  stessa  di  quest'  ultima  Parte  del 
nostro  lavoro,  ci  si  affaccia  una  questione,  che  deve 
essere  tosto  risoluta,  se  vogliamo  procedere  ad  una 
trattazione  precisa  e  coerente  degli  altri  problemi:  il 
concetto  di  diritto  presenta  veramente  due  aspetti? 
è  -  si  potrebbe  dire  adottando  in  un  altro  senso  un 
espressivo  termine,  che  il  Fichte  ha  usato  per  il  con- 
cetto di  individualità  -  un  Wechselbegriff  o  -  con 
una  parola  del  Baldwin  -  un'idea  bipolare?  4)  Oppure 
uno  di  tali  aspetti  -  il  diritto  soggettivo  -  è  mera- 
mente illusorio?  ed  una  tale  nozione  è  «una  conce- 
zione di  ordine  metafisico,  che  non  risponde  a  nulla 
di  reale  »  5)  —  come  scrive  un  giurista  francese, 
Leone  Duguit,  mettendosi  consapevolmente  su  le  traccie 
di  un  suo  grande  connazionale,  Augusto  Comte  — 
concezione  che,  dice  altrove  lo  stesso  Autore,  «  non 
deve  trovar  posto  nella  organizzazione  positiva  delle 
società  moderne?  »  6). 

Il  Duguit  nega  «  tutt'  insieme  il  diritto  soggettivo 
dello  Stato  ed  il  diritto  soggettivo  dell'individuo  »  7). 
Diritto  pubblico  e  diritto  privato  si  trasformano  pro- 
fondamente: il  primo  non  si  fonda  più  sul  diritto  sog- 
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gettivo  dello  Stato,  su  la  sovranità,  «  ma  si  basa  su 
la  nozione  di  una  funzione  sociale  dei  governanti  »  ; 
il  secondo  «  cessa  di  essere  fondato  sul  diritto  sog- 
gettivo dell'individuo,  su  l'autonomia  della  persona  e 
riposa  ora  su  la  nozione  di  una  funzione  sociale  che 
s'impone  ad  ogni  individuo»  8).  I  pretesi  diritti  sog- 
gettivi dello  Stato  e  dell'  individuo  —  di  cui  si  par- 
lava nella  fase  «  soggettivistica,  metafisica,  imperiali- 
stica »  della  scienza  e  della  legislazione  —  si  riducono 

—  nella  moderna  concezione  «  oggettivistica,  realistica, 
socialistica  »,  ancora  in  via  di  formazione  9)  —  a  due 
situazioni  di  fatto,  che  non  sono  giuridiche  se  non  in 
quanto  sieno  conformi  alla  «  règie  de  droit  »,  la  quale, 
«  fondata  su  la  coincidenza  degli  scopi  sociali  ed 
individuali....  trova  la  sua  prima  espressione  nella 
coscienza  degli  uomini,  la  sua  espressione  più  com- 
pleta nella  consuetudine,  nella  legge  positiva,  e  la 
sua  realizzazione  nella  coazione  materiale  dello  Stato, 
il  quale  non  è  così  che  la  forza  messa  a  servigio  del 
diritto,  ma  non  di  un  preteso  diritto  soggettivo,  bensì 
di  una  regola  sociale  delle  coscienze  e  delle  volontà 
individuali  »  10). 

Questa  regola,  superiore  agli  individui  ed  allo 
Stato,  la  quale  esiste  necessariamente  11  ),  è  «  essen- 
zialmente connessa  con  la  solidarietà  sociale,  da  essa 
dipendente;  P  una  non  va  senza  l'altra.  Sono,  in  realtà, 
una  sola  e  medesima  cosa  »  12). 

Tale  solidarietà  sociale  è  «  un  fatto  »  13),  un  fatto 

—  ribadisce  più  recentemente  l'Autore  —  «d'ordine 
reale  suscettibile  di  constatazione  diretta:  essa  è  il 
fatto  della  struttura  sociale  medesima  »  14). 

Per  togliere  gli  equivoci,  connessi  all'espressione 
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solidarietà  sociale,  tanto  abusata  oggidì,  il  Duguit 
chiariva  così  il  suo  pensiero:  «  Nella  solidarietà  io 
non  vedo  che  il  fatto  della  interdipendenza,  che  unisce 
fra  loro,  per  la  comunione  dei  bisogni  e  la  divisione 
del  lavoro,  i  membri  dell'umanità,  ed  in  particolare  i 
membri  d'uno  stesso  gruppo  sociale....  Perciò  io  pre- 
ferisco dire  l'interdipendenza  sociale  »  1  '). 

Le  idee,  che  abbiamo  sostenute  nelle  Parti  pre- 
cedenti, presentano  qualche  analogia  con  la  concezione 
del  Duguit.  Anche  noi  abbiamo  detto  che  società  e 
diritto  sono  tutt'uno  (§§  16,  24).  E  il  Duguit,  nel 
volume  su  lo  Stato,  il  diritto  oggettivo  e  la  legge 
positiva,  scriveva:  «  La  regola  di  condotta  è  un  pro- 
dotto sociale;  o  piuttosto  è  la  società  stessa,  in  questo 
senso,  che  1'  esistenza  della  società  implica  l'esistenza 
di  una  regola  di  condotta  »  16);  più  recentemente,  nel 
Trattato  di  diritto  costituzionale,  ripeteva  che  la  soli- 
darietà sociale  «  è  il  vero  fondamento  del  diritto. 
L' uomo  vive  in  società  e  non  può  vivere  che  in 
società;  la  società  non  sussiste  se  non  in  forza  della 
solidarietà  che  unisce  fra  loro  gli  individui  che  la 
compongono  »  17);  e,  da  ultimo,  nel  libro  su  le  tras- 
formazioni del  diritto  pubblico,  confermava  che  «  se 
l'uomo  moderno  rifiuta  qualsiasi  affermazione  d'ordine 
metafisico,  egli  ha,  al  contrario,  il  sentimento  possente 
della  esistenza  di  una  regola  di  condotta  sociale,  deri- 
vante dal  fatto  sociale  medesimo.  Il  quale  sentimento 
o  nozione  intellettuale  di  una  regola  sociale  non  è  — 
badisi  bene  —  ne  un  sentimento  ne  una  nozione  di 
ordine  metafisico.  Questa  regola  sociale,  di  cui  l'uomo 
moderno  ha  nozione,  non  è  infatti  trascendente  rispetto 
alla  società  ;  bensì,  per  parlare  il  linguaggio  dei  filo- 
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sofi,  immanente.  Essa  è  uno  degli  stessi  elementi  di 
questa  società,  o,  per  dir  meglio,  è  la  società  mede- 
sima. L'  uomo  è  subordinato  a  tale  regola,  non  perchè 
essa  crei  un  dovere  superiore,  ma  soltanto  perchè,  di 
fatto,  egli  vive  nella  società,  non  può  vivere  che 
mediante  la  società,  e  per  conseguenza  si  trova  neces- 
sariamente inquadrato  nella  disciplina  sociale  »  18). 

Or  appunto  per  questa  somiglianza  fra  alcune 
delle  modeste,  ma  precise,  vedute,  che  abbiamo  soste- 
nute fin  qui  e  che  sosterremo  nei  prossimi  Capitoli,  e 
quelle  esposte  da  Leone  Duguit  nei  suoi  volumi,  che 
a  buon  dritto  possono  chiamarsi  —  con  brutta,  ma 
espressiva  parola  —  suggestivi,  noi  vogliamo  insistere 
su  i  punti,  in  cui  le  nostre  teorie  divergono  da  quelle 
del  chiaro  giuspubblicista  francese.  Noi  faremo  onore 
ad  alcune  delle  nuove  e  feconde  idee,  sostenute  dal 
Duguit  con  tanta  tenacia,  tanta  penetrazione  e  tanta 
vivacità;  ma,  proprio  per  questo,  ci  corre  l'obbligo 
di  mostrare  subito  come  il  sincero  realismo,  che  noi 
professiamo,  ci  salvi  dai  due  opposti  eccessi,  in  cui 
cade  il  Duguit,  in  quanto  ci  permette  di  difendere,  da 
un  lato,  contro  di  lui  la  nozione  di  diritto  soggettivo, 
dimostrandone  la  inscindibilità  dal  diritto  oggettivo, 
e,  dall'altro,  ci  vieta  di  postulare,  al  di  là  e  al  disopra 
(o,  forse,  al  disotto)  dell'ordine  giuridico,  vero  e 
proprio,  che  esiste  realmente  in  ogni  società  e  ne 
costituisce  proprio  la  «forza  specifica  »,  una  equivoca 
«  règie  de  droit  ». 

Il  Duguit,  che  si  professa  realista  e  positivista,  è, 
per  più  versi,  infedele  al  metodo  che  egli  dice  di 
seguire. 

Anzitutto,  quando  nega  il  concetto  di  diritto  sog- 
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gettivo,  quand'egli  non  vuol  vedere  che  oggetti  parti- 
colari e  sensibili,  fatti  singoli  dei  privati  e  degli  organi 
dell'autorità  pubblica,  individui  che  agiscono  in  un 
certo  modo  (cittadini  che  eleggono  i  deputati,  mag- 
gioranze parlamentari  che  votano  le  leggi,  plenipoten- 
ziari che  sottoscrivono  trattati),  il  suo  non  è  più  rea- 
lismo, bensì,  a  parlar  propriamente,  nominalismo.  Ma 
col  puro  nominalismo  non  si  giunge  ad  una  conce- 
zione purchessia  del  diritto  19  ),  nè  soggettivo  nè  tam- 
poco oggettivo. 

E  il  Duguit,  che  per  realismo  sembra  voglia  inten- 
dere un  metodo  che  si  basi  sopra  tutto  su  i  fatti  della 
oggettiva  esperienza  ed  esercita  una  critica  arguta  e 
spesso  felice  su  molte  costruzioni  giuridiche  che  da 
quelli  si  scostano,  si  diparte,  in  un  certo  luogo  a  tal 
punto  dalla  realtà  dei  fatti,  non  pure  oggettivi,  ma 
psichici,  da  scrivere  che  «  come  le  leggi  fisiche  esi- 
stevano prima  che  la  scienza  le  formulasse,  così  la 
regola  di  diritto  esisteva  prima  che  gli  uomini  ne 
avessero  coscienza  »  20). 

E'  realismo  codesto? 

Se  lo  è,  ci  sembra,  in  verità,  di  quel  realismo, 
che  ammette  l'esistenza  degli  universali  ante  rem,  con- 
cezione che  ha  bensì  una  lunga  e  gloriosa  tradizione 
filosofica,  ma  anche  il  suggello  della  più  pura  meta- 
fisica, poiché  si  riannoda  niente  meno  che  alla  dottrina 
Platonica!  Il  Duguit  stesso,  del  resto,  mostra  di  aver 
coscienza  della  difficoltà  in  cui  s'impiglia,  e  si  affretta 
ad  aggiungere,  dopo  le  parole  or  ora  riportate  :  «  Ciò, 
è  vero,  è  più  teorico  che  pratico,  ed  estraneo  al  metodo 
realistico.  Perciò  noi  non  v'insistiamo». 

E  neppure  noi  vi  insisteremo.  Ma  —  per  accentuare, 
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fin  d'ora,  le  differenze,  sottili  ma  importanti,  fra  la 
concezione  del  Duguit  e  la  nostra,  aprendoci  la  strada 
a  quanto  diremo  in  appresso  —  potremo  chiedere  al 
giurista  francese,  quand'  egli  ci  dice  che  i  governanti 
«  sono...  obbligati,  dalla  regola  di  diritto,  ad  impie- 
gare la  maggior  forza  di  cui  dispongono  alla  realizza- 
zione della  solidarietà  sociale  »  e  che  «  essi  devono 
pertanto  fare  tutte  le  leggi  necessarie  per  ottenere 
questo  risultato;  ed  a  fortiori  non  possono  fare  alcuna 
legge  contraria  allo  sviluppo  della  solidarietà  sociale  »  21), 
quale  sia  F  organo  competente  a  giudicare  della  con- 
formità delle  leggi  alla  solidarietà  sociale.  E  domande- 
remo al  Duguit  chi  possa  realmente,  anzi  realisticamente, 
imporre  allo  Stato,  cioè  ai  detentori  della  forza,  certe 
obbligazioni  positive,  come  quelle  di  assicurare  un 
minimum  d' istruzione  neutra  e  gratuita  ai  cittadini,  di 
aiutare  il  libero  sviluppo  dell'attività  individuale,  di 
assicurare  ai  malati  il  mezzo  di  curarsi,  agl'inabili  il 
mezzo  di  sussistere,  di  proteggere  il  lavoratore,  di  rego- 
lare il  lavoro  e  magari  di  garantirlo  a  chi,  volendosene 
procurare,  non  ne  trovi  22  ). 

Scrive  il  Duguit  che  «  una  cosa  ingiusta  resta 
tale,  ancorché  sia  ordinata  dal  popolo  o  dai  suoi  rap- 
presentanti, così  come  se  fosse  ordinata  da  un  prin- 
cipe »  («  col  dogma  della  sovranità  popolare  —  egli 
continua  —  si  è  troppo  proclivi  a  dimenticarlo  »)23); 
e  noi  consentiamo  con  lui,  pur  senza  tornare  a  ripe- 
tere quanto  precedentemente  abbiamo  esposto  intorno 
alla  diversità  fra  liceità  e  giustizia,  fra  criterio  giuri- 
dico e  criterio  morale  (v.  §§  15,  23,  24).  Ma  poiché 
il  Duguit  medesimo,  dopo  aver  detto  che  «  le  contro- 
versie interminabili,  che  da  secoli  si  agitano  intorno 
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ai  limiti  della  morale  e  del  diritto  »  gli  sembrano 
vane  24),  afferma  poco  oltre  che  «  la  regola,  fondata 
la  nozione  di  solidarietà,  non  è  una  regola  di  morale, 
e  non  può  essere  che  una  regola  di  diritto  »  25),  e, 
più  recentemente,  conferma  che,  quando  prevaleva  la 
dottrina  individualistica,  il  diritto  dell'individuo  poteva 
«  fondare  una  obbligazione  di  natura  giuridica  a  carico 
dei  governanti;  ma  si  riconosce  ora  che  tale  dottrina 
è  precaria  come  i  differenti  sistemi  di  morale,  che 
essa  in  fondo  non  è  che  una  ipotesi  metafisica  fragile 
come  tutte  le  altre;  di  più,  essa  può  fondare  un'ob- 
bligazione negativa,  e  non  obbligazioni  positive  »  26  ); 
ed  asserisce  che  «  si  può  affermare  che  obbligazioni 
di  natura  giuridica  s'impongono  ai  governi,  perchè 
allo  spirito  dell'uomo  moderno  invincibilmente  ripugna 
che  sia  altrimenti  »  27),  possiamo  ben  domandare  al 
Duguit  da  quale  fonte  derivino  e  quale  carattere 
abbiano  quelle  «  lois  supérieures  »  28  ),  cui  devono 
prestare  ossequio  i  governanti,  donde  scaturisca  quel 
«  principe  supérieur  de  droit  »,  di  cui  egli  parla  in  un 
altro  punto  del  suo  ultimo  libro,  e  che  egli  asserisce 
non  essere  violato  quando  il  legislatore  trasforma  in 
servizio  pubblico  un'attività  lasciata  fino  allora  all'ini- 
ziativa privata29),  e  se  sia  veramente  realistico  l'af- 
fermare, com'egli  fa  poco  prima,  che  la  questione 
dell'indennità  da  attribuirsi  o  meno  ad  una  categoria 
di  cittadini,  i  cui  interessi  sieno  lesi  per  l'istituzione 
di  un  monopolio  di  Stato  o  per  l' interdizione  di  ceni 
prodotti  industriali  «  non  è  affatto  una  questione  di 
morale  legislativa,  se  si  può  dir  così,  ma  bensì  una 
questione  di  diritto:  ed  in  nome  di  un  principio  di 
diritto  a  loro  superiore  i  parlamenti  si  chiedono  se 
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essi  non  sieno  obbligati  di  riservare  nella  legge  il 
principio  di  una  indennità  a  profitto  di  coloro  che 
saranno  particolarmente  colpiti  da  questa  legge  »  30  ). 

Il  cittadino  Duguit  ritiene  che  una  legge,  la  quale 
interdice  la  fabbricazione  e  la  vendita  dell'assenzio, 
che  è  incontestabilmente  nocivo  ed  il  più  attivo  agente 
dell' alcoolismo,  non  debba  riservare  alcuna  indennità 
ai  fabbricanti,  «  pubblici  avvelenatori,  di  cui  la  legge 
dovrebbe  interdire  al  più  presto  la  colpevole  indu- 
stria »  31  ).  E  va  benissimo.  Il  giurista  Duguit,  il  quale 
ha  dedicato  non  soltanto  il  suo  ultimo  libro  su  le 
Trasformazioni  del  diritto  pubblico,  ma  bensì  parec- 
chi dei  suoi  acuti  lavori  alla  dimostrazione  che  «  la 
nozione  di  sovranità  non  sta  più  a  base  del  diritto 
pubblico»,  aveva  scritto,  due  pagine  avanti  le  or 
citate  parole  la  legge  contro  i  fabbricanti  d'assenzio, 
che  «  la  legge  non  è  più  il  comando  sovrano  del 
potere  legislativo.  Ma  —  si  affrettava  ad  aggiungere, 
e  noi  non  possiamo  a  meno  di  sottolineare  la  preziosa 
affermazione  —  la  legge  materiale  non  è  men  per  questo 
la  formulazione  di  una  regola  di  diritto  »  32 ). 

E  va,  ancora,  benissimo. 

Ma,  allora,  chiediamo  noi  :  è  la  legge  —  ogni 
legge?  —  la  formulazione  di  una  «règie  de  droit», 
fondata  su  la  solidarietà  sociale?  Se  tale  è  ogni  legge, 
non  si  deve,  necessariamente,  presumere  che  essa  rap- 
presenti un  momento  della  necessaria  (se  il  diritto, 
come  il  Duguit  ritiene,  e  noi  con  lui,  non  è  immuta- 
bile) evoluzione  giuridica?  Ed  in  tal  caso  dove  sene 
va  il  principio  della  indennità  ai  privati  lesi  dalla 
legge  stessa,  sempre  che  nel  contesto  della  legge  non 
lo  si  consacri  ?  dove  la  pretesa  responsabilità  dello 
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Stato  per  un  atto  legislativo?  Che  se,  invece,  non 
ogni  legge  sia  la  formulazione  di  una  «règie  de  droit», 
quale  sarà  il  preciso  carattere  differenziale  fra  quella 
che  è  tale  e  quella  che  non  lo  è  ?  E  diciamo  preciso, 
perchè  l'ordine  giuridico  abbisogna  di  nozioni  ben 
definite;  il  diritto  —  è  stato  detto  —  è  una  matema- 
tica sociale.  Quale  sarà  l'organo  competente  a  giudi- 
care della  costituzionalità  delle  leggi? 

Se  l'autorità  giurisdizionale,  giudiziaria  od  ammi- 
nistrativa, sia  investita  di  questo  potere,  non  si  può 
arrivare  alla  mostruosità  giuridica,  che  proprio  essa 
si  renda  colpevole  di  eccesso  o  di  sviamento  di  potere, 
col  disapplicare  il  diritto  vigente,  sotto  il  pretesto  che 
la  legge  sia  da  essa  autorità  giudicata  disforme  alla 
nebulosa  «  règie  de  droit  »?  E  quali  sono  i  precisi 
confini  fra  lo  spostamento  di  interessi  —  ogni  legge 
ne  porta  con  sè  —  non  risarcibili,  e  quei  «  carichi 
particolarmente  pesanti»33),  quei  «pregiudizi  spe- 
ciali »  34),  derivanti  ad  un  privato  da  una  legge,  e  di 
cui  «  la  cassa  collettiva  »  dovrebbe  essere  tenuta  ad 
indennizzarlo?  Tale  questione  è  proprio  di  diritto,  o 
non  piuttosto  di  morale  —  diciamo  pure  di  politica 
—  legislativa  ? 

Il  sostenere,  come  fa  il  Duguit,  che  «  in  ogni 
tempo  la  massa  degli  uomini  ha  sentito  che  i  detentori 
del  potere  non  potevano  legittimamente  imporre  l'ob- 
bedienza se  non  a  patto  che  essi  rendessero  certi  servizi 
e  nella  misura  in  cui  li  rendevano»,  può  essere  sol- 
tanto —  e  non  è  poco,  certamente  —  una  legittima 
induzione  dai  fatti  storici,  i  quali  ci  offrono  esempi 
numerosi  «  di  classi  sociali  che  hanno  perduto  la  loro 
potenza  politica  perchè  esse  non  rendevano  più  i  ser- 
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vizi  sociali  che  erano  la  condizione  stessa  di  tale 
potenza  35)  ». 

Ma  darebbe  prova  di  un  eccessivo  ottimismo  chi 
affermasse  essere  ogni  legge  conforme  alla,  pur  mu- 
tevole, solidarietà  sociale,  trasformando  quella  che 
è  solo  una  necessaria  presunzione  tecnica  dell'  or- 
dine giuridico  in  un  assioma  di  storia  legislativa.  Il 
Duguit  sfugge  a  quest'obiezione,  con  l'addentrarsi, 
com'egli  fa,  nel  substrato  sociale,  per  così  dire,  delle 
leggi,  e  col  far  vedere  come  non  tutte  sieno  conformi 
agli  scopi  di  solidarietà  sociale  ed  alcune  portino  un 
pregiudizio  speciale  risarcibile.  Ma  col  mettere  in  di- 
scussione la  legittimità  dei  provvedimenti  legislativi, 
col  parlare  di  obbligazioni  —  non  soltanto  morali, 
ma  propriamente  giuridiche  —  imposte  ai  governanti, 
di  cooperare  ai  fini  di  solidarietà  sociale,  il  Duguit, 
che  tiene  ad  essere,  non  un  politico,  ma  un  giurista, 
che  deve  e  vuole  usare  un  linguaggio  rigoroso,  anzi 
un  giurista  che  si  professa  seguace  del  più  geloso 
metodo  realistico,  si  allontana,  in  parecchi  punti,  da 
tale  metodo  e  contravviene  alle  esigenze  tecniche  del- 
l' ordinamento  giuridico. 

Per  queste  ragioni. 

Perchè,  anzitutto,  se  della  solidarietà  sociale  o 
della  regola  di  diritto  egli  fa,  da  un  lato,  la  fonte 
della  obbligazione  dei  governanti,  e,  dall'altro,  la  pietra 
di  paragone  della  legittimità  delle  leggi  esistenti,  non 
la  può  più  concepire  come  un  fatto  constatabile  me- 
diante la  osservazione  oggettiva,  bensì  come  un  ideale, 
la  cui  forza  e  la  cui  realtà  permane  anche  quando  vi 
si  contravvenga  :  ma  allora  questa  regola  di  diritto, 
che  è  qualcosa  di  diverso  dall'ordine  giuridico  real- 
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mente,  o,  se  vuoisi,  realisticamente  esistente,  e,  per 
un  verso,  deve  ispirare  i  legislatori,  mentre,  per  l'altro, 
serve  di  paradigma  ai  cittadini  o  —  se  vuoisi  —  ai 
magistrati  per  apprezzare  la  legittimità  delle  leggi,  non 
è  forse  una  resurrezione  del  diritto  naturale,  spogliato, 
è  vero,  del  suo  carattere  di  assolutezza  (che  è,  però, 
un  carattere  accidentale  e  non  essenziale  della  conce- 
zione medesima),  ma  fornito  del  più  famoso  dei  suoi 
veramente  essenziali  caratteri,  quello  deontologico? 

Ancora  :  è  la  teoria  del  Duguit  conforme  al  mo- 
derno spirito  socialistico  (pur  prescindendo  dal  signi- 
ficato politico  della  parola)  o  non  pare  piuttosto  ispi- 
rata al  vecchio  e  —  secondo  il  medesimo  Autore  — 
ormai  superato  individualismo  ?  Perchè,  badisi  bene, 
finché  si  parla  di  questo  o  quel  diritto  naturale  del- 
l'individuo, che  non  deve  essere  impedito  nel  suo 
esercizio  dall'opera  legislativa,  s'  intende  che  si  possa 
considerar  risarcibile  il  pregiudizio  speciale  derivante 
all'attività  individuale  da  questo  o  quel  servizio  pub- 
blico ;  ma,  in  un  regime  giuridico  che  si  assevera  di 
giorno  in  giorno  maggiormente  penetrato  di  spirito 
socialistico,  quando  tutti  i  cittadini  si  considerino  as- 
sociati ad  un'opera  comune  per  il  raggiungimento  di 
fini  comuni,  se  si  può  certamente  parlare  ancora  di 
obbligazione  di  risarcimento  da  parte  dello  Stato  verso 
i  privati  per  lesione  di  un  loro  diritto  di  origine  con- 
trattuale, non  si  può  —  ci  sembra  —  ritenere  come 
giuridicamente  fondata  la  pretesa  ad  un  risarcimento 
avanzata  da  un  privato  per  un  carico  particolarmente 
pesante  a  lui  derivante  da  una  legge.  Per  ammettere 
ciò,  infatti,  dal  punto  di  vista  strettamente  giuridico, 
che  è  il  solo  dal  quale  si  è  posto  il  Duguit  e  sotto 
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il  quale  vada  esaminata  la  questione,  occorrerebbe  pos- 
tulare un  diritto  del  privato  verso  lo  Stato  a  che 
questo  non  legiferasse  in  modo  da  ledere  —  non  già 
i  suoi  diritti  —  ma  bensì  i  suoi  particolari  interessi  ; 
diritto  che,  non  essendo  e  non  potendo  essere  scritto 
in  alcuna  costituzione  e  non  potendo  neppure  essere 
consuetudinariamente  fondato,  perchè  contraddirebbe 
alle  esigenze  stesse  del  progresso  giuridico,  non  po- 
trebbe essere  concepito  che  come  un  diritto  individuale 
naturale  ! 

Se  la  legge,  la  quale  lede  gli  interessi  privati,  sia 
conforme  alla  solidarietà  sociale,  nessuna  indennità 

—  lo  afferma,  come  abbiamo  veduto,  lo  stesso  Duguit 

—  è  dovuta  ai  privati  ;  se,  invece,  non  sia  tale  (e  chi 
giudica?),  allora,  in  verità,  sarebbero  in  colpa  i  go- 
vernanti, perchè  essi  sarebbero  venuti  meno  alla  loro 
obbligazione  giuridica  (è  il  Duguit  che  la  dice  tale) 
di  cooperare  con  le  loro  leggi  alla  solidarietà  stessa. 

Ed  infine  :  perchè  di  obbligazione  si  parli,  in 
buona  tecnica  giuridica,  occorre  che  il  iuris  vinculum 
si  stabilisca  almeno  fra  due  soggetti  :  verso  chi  sa- 
rebbero obbligati  i  governanti  di  legiferare  in  un  certo 
modo  piuttosto  che  in  un  altro  ?  verso  i  cittadini  ? 
verso  lo  Stato  ?  Se  si  parla  dei  primi,  occorre  pos- 
tulare una  pretesa  di  essi  ad  obbligazioni  positive  o 
negative  dei  governanti,  pretesa  che,  come  si  è  visto 
or  ora,  non  può  essere  concepita  che  come  un  diritto 
naturale  ;  se  si  parla  del  secondo,  occorre  —  almeno 

—  personificare  l'entità  Stato,  contrapponendolo  alle 
persone  dei  governanti,  contrariamente  proprio  agl'in- 
segnamenti del  Duguit  ;  e,  nell'un  caso  e  nell'altro, 
bisogna  ammettere  un  diritto  soggettivo  individuale  o 


272 


Parte  Terza 


statuale,  il  che  è  pure  in  antitesi  con  le  teorie  del 
Duguit. 

Ma  questi  ci  può  ricordare  di  avere  scritto  che 
se,  in  fatto,  la  situazione  giuridica  appare  il  più  so- 
vente sotto  la  forma  di  una  relazione  fra  due  persone, 
«  nelle  nostre  società  a  tendenza  socialista,  ciò  non 
è  affatto  necessario  »  36). 

Dato  anche  —  e  non  concesso  —  che  questo  sia 
vero,  resta  pur  sempre  un'esigenza  logica  di  ogni  or- 
dinamento giuridico,  crediam  noi,  che  un'obbligazione 
giuridica  derivi  da  una  norma  giuridica,  e  non  già  da 
una  norma  etica  o  sociale  di  altra  indole.  Ora,  su 
quale  norma  di  diritto  oggettivo  —  scritto  o  consue- 
tudinario —  si  fonda  quella  obbligazione  dei  gover- 
nanti ?  Evidentemente,  non  si  fonda  su  alcuna  norma 
positiva;  bensì,  come  obbligazione  morale  ch'ella  è, 
su  una  norma  etica.  Certo,  più  aumenta  il  diritto,  cioè 
il  potere  sociale,  e  di  altrettanto  aumenta  il  dovere 
morale  ;  certo,  perchè  i  governanti  detengano  il  potere 
conformemente  a  giustizia,  è  eticamente  necessario  che 
essi  agiscano  non  già  per  la  soddisfazione  di  loro 
privati  interessi,  bensì  per  scopi  pubblici,  per  la  tutela 
giuridica  comune.  Ma,  se  si  vuol  parlare  di  tali  obbli- 
gazioni, positive  e  negative,  dei  governanti,  come  di 
obbligazioni  giuridiche,  l'unico  diritto  dal  quale  esse 
possano  scaturire  è  proprio  quel  diritto,  che,  come 
Sofocle  faceva  dire  ad  Antigone,  non  è  mai  stato  scritto, 
e  vive  non  da  oggi  nè  da  ieri,  ma  ab  aeierno,  e  nes- 
suno sa  quando  apparve  37)  —  in  una  parola,  il  diritto 
naturale 3S)  ! 

Senza  indugiarci  più  oltre  a  discutere  questi  ed 
altri  punti,  importantissimi  ma  particolari,  delle  teorie 
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del  Duguit,  ci  preme  di  passare  alla  dimostrazione 
delle  principali  divergenze  fra  le  vedute  nostre  e  quelle 
del  giurista  francese,  ad  alcune  delle  quali  tuttavia  ci 
accostiamo.  In  sostanza,  fra  i  capisaldi  della  dottrina 
del  Duguit,  ci  sembrano  maggiormente  discutibili  la 
concezione  della  regola  di  diritto,  che  da  un  lato  ci 
pare  ispirata  ad  un  realismo  ingenuo,  mentre  sotto  un 
altro  aspetto  ci  si  è  dimostrata  non  scevra  di  inqui- 
namenti giusnaturalistici  ;  la  pretesa  scomparsa  del 
diritto  soggettivo,  che  per  noi  invece  è  un  aspetto 
imprescindibile  di  ogni  ordinamento  giuridico;  in  parte, 
la  teoria  dello  Stato  ;  ed  infine  la  concezione  della 
legge. 

Noi,  pur  accogliendo  alcune  delle  ardite,  ma  feconde 
vedute  del  Duguit,  cercheremo  di  mostrare,  nel  seguito 
di  questo  e  nei  prossimi  Capitoli,  come  la  prospettiva, 
per  dir  così,  dei  due  necessari  aspetti,  sotto  cui  si 
presenta  il  concetto  di  ordine  giuridico  (diritto  ogget- 
tivo e  diritto  soggettivo)  ed  il  contenuto  delle  note 
fondamentali  di  questo  (tutela  e  pretesa,  sanzione  e 
responsabilità)  che  mettono  capo  alla  concezione  di 
rapporto  giuridico,  la  cui  vera  essenza  consiste  nella 
obbligazione,  possano  mutare,  anzi  necessariamente 
mutino  nel  necessario  divenire  giuridico,  ma  come  il 
concetto  di  ordine  giuridico  non  possa  presentarsi 
che  sotto  quegli  aspetti  e  basato  su  quei  fondamenti  ; 
paghi  se  la  nostra  teoria,  che  s'impernia  sul  concetto 
capitale  di  ordine  giuridico  —  estrinsecazione  di  una 
delle  necessarie  guise  dello  spirito  pratico  —  darà  ra- 
gione della  realtà  giuridica,  senza  cadere,  da  un  lato, 
in  un  oggettivismo  superficiale,  ma  senza  postulare, 
d'altra  parte,  entità  metafisiche. 

18 
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Esaminiamo,  intanto,  brevemente  i  due  primi  punti, 
dianzi  rilevati,  della  teoria  del  Duguit,  e  cioè  la  con- 
cezione della  regola  di  diritto  e  la  pretesa  scomparsa 
del  diritto  soggettivo. 

Se  la  solidarietà  sociale  è  —  come  assevera  il 
Duguit  —  un  fatto,  è,  però,  un  fatto  di  coscienza. 
Nè  la  cosa  cambia  aspetto  quando,  in  luogo  di  soli- 
darietà, si  parli  di  interpendenza  sociale. 

L'oggettiva  esperienza,  infatti,  la  realtà,  cioè,  con- 
siderata a  parte  obiecti  anziché  a  parte  subìecti,  che 
cosa  ci  presenta?  Ci  presenta,  soltanto,  il  fatto  della 
coesistenza  di  individui  della  medesima  specie  sul 
nostro  pianeta.  È  questo  il  solo  fatto  —  nel  senso  di 
fenomeno  oggettivo  —  che  sia  studiato  dalle  scienze 
dette  sociali  (v.  §  5).  Ma  anche  due  gruppi  di  individui 
umani,  che  abitano  in  una  medesima  regione  e  tendono 
a  distruggersi  l'un  l'altro,  oppure  due  eserciti,  schie- 
rati di  fronte  in  un  campo  di  battaglia,  sono  una 
pluralità  di  esseri  coesistenti  della  medesima  specie. 

Orbene  :  che  cos'è  che  differenzia  questi  fatti,  nei 
quali  pure  la  esperienza  oggettiva  ci  presenta  una  coe- 
sistenza di  uomini,  dal  fatto  di  una  vera  e  propria 
società,  in  cui  si  manifesti  e  domini  una  regola  di 
diritto?  Che  cosa  manca  a  quegli  esseri  umani  coesi- 
stenti per  formare  una  società  ?  Il  Duguit,  il  quale 
scriveva  che  «  l'uomo  non  è  uomo  che  in  forza  della 
solidarietà,  che  l'unisce  ai  suoi  simili  ;  l'uomo  non 
può  vivere  che  mediante  questa  solidarietà»39),  quasi 
riecheggiando,  forse  inconsapevolmente,  le  note  parole 
del  Fichte,  il  Duguit,  diciamo,  probabilmente  non 
avrebbe  difficoltà  a  convenire  con  noi  che  il  carattere 
differenziale  di  una  società  da  quegli  accidentali  ed 
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ostili  aggregati  di  essere  simili  è,  appunto,  la  solida- 
rietà, o,  che  è  lo  stesso,  la  interdipendenza  sociale. 
È  quanto  dire  che  quegli  uomini  sono,  e  magari  si 
riconoscono,  simili  solo  in  senso  naturalistico  ;  ma  non 
si  sentono  simili,  e  pertanto  non  lo  sono  in  senso 
spirituale,  non  riconoscono  cioè  alcun  legame,  alcun 
vincolo  che  li  unisca. 

Tale  solidarietà,  tale  interdipendenza  che  proviene, 
sì,  e  dalla  comunità  di  certi  sentimenti  e  dalla  divi- 
sione del  lavoro,  è  un  fatto;  ma  non  è  di  quelli  che 
si  vedano  con  gli  occhi  del  corpo,  bensì  con  quelli 
della  mente,  perchè  è  un  fatto  psicologico,  un  fatto 
di  coscienza.  L' interdipendenza  è  un  sentimento,  il 
sentimento  di  appartenere  ad  una  medesima  società, 
di  cooperare  a  scopi  comuni.  Ali'  infuori  di  questo 
fatto  (psichico)  non  si  ha  che  il  mero  fenomeno  og- 
gettivo della  coesistenza  di  esseri  naturalisticamente 
simili,  i  quali  scio  allora  costituiscono  —  senza  attri- 
buire, però,  a  questa  parola  un  significato  genetico  — 
una  societas,  quando  si  sentano  come  sodi,  abbiano 
coscienza  di  questo  vincolo  (spirituale)  che  li  unisce. 
Se  tale  coscienza  non  c'è,  non  ci  può  essere  società, 
non  regola  di  diritto.  Senza  interdipendenza,  senza  so- 
lidarietà non  vi  ha  società.  Società,  anzi,  a  parlar 
propriamente,  non  è  che  tale  interdipendenza,  tale  so- 
lidarietà. «Ogni  società  è  una  solidarietà»40);  è  il 
Duguit  che  V  afferma. 

Ciò  che  fa  essere  società  una  coesistenza  di  uomini 
non  è  che  la  loro  interdipendenza,  cioè  la  coscienza 
della  loro  collaborazione  a  scopi,  che  trascendono  la 
pura  ofelimità  di  ciascuno  di  essi. 

Ma  procediamo:  tale  interdipendenza,  tale  soli- 
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darietà  è  organizzazione,  cioè  è  coscienza  delle  proprie 
funzioni41)  e  dei  legami  che  mutuamente  avvincono  i 
simili  conviventi:  è,  diciamo  pure  la  parola,  diritto. 
Il  Duguit  stesso,  il  quale  aveva  scritto  che  «  la  soli- 
darietà non  è  una  regola  di  condotta,  bensì  un  fatto, 
il  fatto  fondamentale  di  ogni  società  umana  »  42),  pro- 
ponendosi poi  di  mostrare  «  che  la  nozione  di  soli- 
darietà sociale  implica  la  concezione  di  una  regola  di 
condotta  »  43),  termina  finalmente  per  dire  che  «  le  due 
nozioni  ne  fanno  una  soltanto  »  44). 

La  regola  di  diritto  non  è,  dunque,  soltanto  con- 
nessa e  dipendente  dalla  solidarietà  sociale:  è  la 
desima  solidarietà  sociale,  è  la  società  stessa,  la  quale 
non  è  un  fenomeno  oggettivo,  ma  un  fatto  necessario 
di  coscienza,  un  universale  in  re  e  non  già  ante  rem, 
come  finiva  per  ammettere  proprio  il  Duguit. 

Quando  così  si  intenda,  tale  regola  di  diritto  non 
è  che  l'ordine  giuridico,  come  noi  l'abbiamo  conce- 
pito, cioè  l'organizzazione  di  ogni  società,  così  come 
è  costituita  in  un  dato  momento.  La  regola  di  diritto, 
o  l'ordine  giuridico,  non  è  dunque,  a  nostro  modo  di 
vedere,  qualche  cosa  di  superiore  o  di  diverso  dal  si- 
stema regolatore  di  una  determinata  coesistenza  umana, 
come  vorrebbe  il  Duguit,  il  quale,  come  abbiamo  ve- 
duto, parla  di  questa  regola  di  diritto  in  termini  — 
ci  conceda  egli  l'appunto  —  quasi  mistici,  come  di 
una  realtà  anteriore  alla  stessa  coscienza  che  ne  ab- 
biano gli  uomini,  come  di  un  ideale  giuridico,  che  do- 
vrebbe servir  di  pietra  di  paragone  per  tutte  le  leggi 
imposte  dai  governanti,  ma  è,  proprio,  quel  sistema 
regolatore,  consistente  in  norme  ed  in  pretese,  in  san- 
zioni ed  in  responsabità,  quel  sistema  di  valutazione 
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delle  azioni  umane,  che  comporta  la  discriminazione 
di  esse  in  lecite  ed  illecite,  sistema  che  può  essere 
perfettissimo  od  imperfettissimo,  che  può  essere  valu- 
tato giusto  od  ingiusto  alla  stregua  di  un  soggettivo 
ideale,  ma  che  non  può  non  esistere  ad  ogni  istante 
della  vita  sociale  e  che  è  —  badisi  bene  —  non  già 
vindice  di  una  superiore  giustizia  contro  V  eventuale 
prepotere  dei  governanti,  ma  bensì  indice  delle  con- 
dizioni della  società,  di  cui  costituisce  la  garanzia. 

Vedremo  nel  prossimo  paragrafo  e  nel  prossimo 
Capitolo  quanto,  a  nostro  avviso,  ci  sia  di  vero  e 
quanto,  invece,  di  esagerato  negli  attacchi  del  Duguit 
contro  la  concezione  tradizionale  dello  Stato  e  della 
norma  giuridica.  Qui,  dopo  aver  mostrato  quanto  ab- 
biano di  comune  —  e  quanto  di  dissimile  —  la  nostra 
teoria  dell'ordine  giuridico  e  quella  del  Duguit  della 
regola  di  diritto  e  della  solidarietà  sociale,  vogliamo 
intanto,  facendo  un  altro  passo,  difendere  contro  il 
Duguit  la  nozione  di  diritto  soggettivo,  che  costituisce, 
come  abbiamo  detto,  uno  degli  aspetti  necessari  del- 
l' ordine  giuridico. 

D'  accordo  col  Duguit,  che,  in  questo  punto,  non 
fa  che  seguire  la  comune  tradizione  positivistica,  nel- 
l' oppugnare  il  concetto  di  un  diritto  soggettivo  natu- 
rale, fondamento  delle  pretese  individuali,  caposaldo 
dell'  ordine  giuridico,  anteriore  alla  stessa  norma  giu- 
ridica anziché  su  di  questa  fondato,  e  pronti  a  sotto- 
scrivere 1'  affermazione  sociologico-politica  del  Duguit 
stesso  che  ogni  diritto  soggettivo,  pubblico  e  privato, 
si  trasforma  di  giorno  in  giorno,  e  si  deve  trasformare, 
di  potere  assoluto,  incontrollabile,  quasi  diremmo  qui- 
ritario,  in  funzione  sociale;  ci  dichiariamo  però  aperta- 
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mente  contrari  all'opinione  del  Duguit,  che  il  diritto 
soggettivo  sia  una  concezione  metafisica,  destinata  a 
scomparire,  e  che  il  solo  diritto,  o  meglio  il  solo 
aspetto  del  diritto,  di  cui  si  possa  parlare  nella  società 
moderna,  sia  il  diritto  oggettivo.  Ciò  sembra  a  noi  in 
assoluta  contraddizione  con  le  esigenze  logiche  di  ogni 
ordinamento  giuridico. 

La  dimostrazione  della  natura  filosofica  e  tecnica 
di  tale  concetto  di  ordine  giuridico,  della  necessità 
dei  suoi  due  aspetti,  oggettivo  e  soggettivo,  e  della 
portata  delle  sue  note  fondamentali,  è  il  caposaldo 
della  nostra  teoria  e,  se  non  c'inganniamo,  ne  costi- 
tuisce appunto  il  principale  carattere  di  demarcazione, 
che  la 'differenzia,  per  un  verso,  dalle  teorie  metafi- 
siche della  filosofia  giuridica  tradizionale,  e,  per  l'altro, 
dalle  novissime  teorie  giuridiche  che  hanno  uno  dei 
loro  più  acuti  rappresentanti  nel  Duguit  e  che  pre- 
suppongono una  veduta  generale  della  realtà  giuridica, 
cioè  —  checché  su  ciò  creda  e  scriva  proprio  que- 
st'Autore —  tutta  una  concezione  filosofica  del  di- 
ritto45). Nè,  in  questa  opposizione  che  crediamo  di 
fare  così  alla  metafisica  tradizionale  come  all'oggetti- 
vismo, sedicente  realistico,  della  nuova  scuola,  ci  guida 
l'intento  di  sostenere  un  compromesso  fra  il  vecchio 
ed  il  nuovo,  di  farci  i  banditori  di  una  specie  di  juste 
milieu,  che  in  filosofia  non  vi  è  nè  vi  può  essere! 

Se  vi  è  accusa,  che  non  possa  esserci  ragione- 
volmente mossa,  crediamo  proprio  sia  quella  di  eclet- 
tismo. Ci  aspettiamo,  bensì,  che  i  metafisici  ci  consi- 
derino troppo  positivisti  e  certi  (sedicenti)  positivisti 
ci  gabellino  per  metafisici  ;  ma  crediamo  d'altra  parte 
che,  la  nostra  probità  intellettuale  non  consentendoci 
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di  sacrificare  le  nostre  convinzioni  nè  alle  teorie  dei 
primi  nè  a  quelle  dei  secondi,  dalle  premesse  svolte 
nelle  parti  precedenti  non  possano  discendere  altre 
conseguenze  da  quelle  che  ora  esporremo. 
E  valga  il  vero. 

Se  la  regola  di  diritto,  se  l'ordinamento  giuridico 
vive  non  già  di  una  vita  sua  propria,  in  una  sfera  supe- 
riore alla  società,  alla  coscienza  umana,  ma,  in  tanto 
esiste  nella  società,  in  quanto  vive  —  in  conformità 
alla  propria  natura  spirituale  —  nelle  coscienza  dei  sin- 
goli che  quella  formano 46),  tale  regola  di  diritto  non 
è  che  la  consapevolezza  della  «  interdipendenza  so- 
ciale »,  del  vincolo  che  unisce  i  vari  membri  della 
società.  Questo  vincolo,  diretta  conseguenza  del  fatto 
della  coesistenza  umana,  è  coscienza  di  reciproche 
obbligazioni  —  «  la  coscienza  della  solidarietà  sociale 
implica  la  nozione  di  una  duplice  regola  di  condotta: 
obbligazione  per  ogni  individuo  di  rispettare  ogni  atto 
di  volontà  individuale,  determinato  da  uno  scopo  di 
solidarietà  sociale,  obbligazione  per  ogni  individuo  di 
non  fare  alcun  atto  di  volontà,  che  non  sia  deter- 
minato da  uno  scopo  di  solidarietà  sociale47)  »  —  ma, 
in  tanto  è  tale,  in  quanto,  aggiungiamo  noi,  è  altresì 
coscienza  di  reciproche  pretese,  di  reciproci  diritti. 

Il  Duguit  non  ha  considerato  che  un  lato  della 
questione,  non  ha  veduto  il  rovescio  della  medaglia. 

Poiché  —  badisi  bene  —  il  combattere,  come  fa 
il  Duguit,  la  nozione  di  diritto  soggettivo,  che  egli 
dice  metafisica,  sarebbe  logico,  ci  sembra,  ad  un  solo 
patto:  che  egli  professasse  una  teoria,  non  già  sinda- 
calistica dei  rapporti  giuridici  (è  superfluo  osservare 
che  il  sindacalismo  del  Duguit48)  è  ben  diverso  dal 
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sindacalismo  rivoluzionario,  che  egli,  anzi,  critica  se- 
veramente) ma  bensì  una  teoria  ultra-statuale. 

Solo  quando  i  diritti  degli  individui  fossero  ne- 
gati a  benefizio  di  un  solo  immane,  mostruoso  potere 
dello  Stato,  alla  cui  volontà —  l'unica  efficace  nell'or- 
dinamento giuridico  —  dovessero  necessariamente  con- 
formarsi gli  individui  nell'esercizio  delle  loro  funzioni 
sociali,  nelle  quali  si  sarebbero  trasformate  tutte  quelle 
facoltà,  che  si  sogliono  chiamare  diritti,  solo  allora  la 
teoria  del  Duguit  potrebbe  arrivare  alla  sua  estrema, 
ma  logica  conseguenza,  di  denegazione  dei  diritti  dei 
singoli.  Ma  se  vi  è  critico  spietato  della  sovranità 
dello  Stato  e  della  concezione,  secondo  la  quale  lo 
Stato  sarebbe  il  creatore  della  norma  giuridica,  questi 
è  appunto  il  Duguit.  E  quando  si  sostenga,  com'egli 
fa,  che  «come  sparisce  il  diritto  soggettivo  dell' indi- 
viduo nella  sua  forma  più  combattuta,  il  dominium. 
così  sparisce  il  diritto  soggettivo  dello  Stato,  V  impe- 
rituri*49); che  lo  Stato  non  è  che  la  forza;  che  lo 
Stato  non  crea  niente  affatto  la  règie  de  droii,  ma  che 
esso  pure  deve  a  questa  conformarsi,  se  vuole  agire 
giuridicamente,  allora  questa  règie  de  droit,  che  non  è 
una  manifestazione  di  volontà  di  un  ente  sovrano,  o 
di  un  sovrano  senz'altro,  di  un  Herrscher,  come  avrebbe 
voluto  il  Seydel 50),  ma  è  superiore  allo  Stato  stesso, 
in  quanto  consiste  nella  volontà  —  una  regola,  una 
norma  non  può  non  essere  una  espressione  di  volontà 
—  della  società,  questa  organizzazione  dei  rapporti 
giuridici,  quest'ordinamento  giuridico,  che  s'impone 
allo  Stato  stesso,  non  può  essere  un  puro  comando 
unilaterale,  ma  in  quanto  regola  di  rapporti,  cioè  di 
relazioni  fra  due  soggetti  almeno,  per  necessità  lo- 
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gica  dev'essere  una  regola  bilaterale.  E,  se  è  tale, 
in  tanto  all'uno  dei  soggetti  impone  un  determinato 
contegno,  in  quanto  autorizza  l'altro  ad  esigere  di 
fronte  a  sè  quel  contegno  medesimo,  cioè  non  è  pura 
norma,  ma  contiene,  tutt'  insieme,  una  norma  ed  una 
pretesa.  La  regola  di  diritto,  se  è,  come  il  Duguit 
sostiene,  qualche  cosa  di  connesso  alla  solidarietà  so- 
ciale, anteriore  e  superiore  allo  Stato  medesimo  — ed 
in  ciò  noi,  sostanzialmente,  concordiamo  con  lui,  com- 
pletando però  le  idee  del  Duguit  col  dire  che  tale 
regola  di  diritto  è  la  società  stessa,  cioè  l'organizza- 
zione di  una  coesistenza  di  esseri  simili,  insomma 
l'ordine  giuridico  —  non  può  essere  puro  diritto  og- 
gettivo, ma  deve  di  necessità  contenere  anche  il  diritto 
soggettivo,  cioè  la  pretesa  al  rispetto  di  quei  contegni 
che  sieno  conformi  al  diritto  oggettivo,  in  altre  parole 
la  libertà  nell'esercizio  delle  funzioni  sociali  di  ogni 
soggetto  di  diritto.  • 

L'evidenza  delle  cose  ha  tanta  forza,  del  resto, 
che  lo  stesso  Duguit  è  costretto  talvolta  a  parlare  di 
diritti  soggettivi  dell'uomo  dicendo  sì  che,  se  egli  ne 
ha,  «  essi  derivano  da  questa  regola  di  condotta  »  51), 
ma  prorompendo  anche  in  preziose  affermazioni  e  con- 
fessioni come  questa:  «  I  parlamenti  elettivi  si  sono 
eretti  per  far  argine  al  dispotismo  dei  re;  bisogna 
affermare  il  diritto  intangibile  dell'  individuo  contro  il 
dispotismo  dei  parlamenti  »  52). 

D'accordo  col  Duguit  nel  ritenere  che  il  diritto 
non  abbisogni,  per  sorgere,  della  volontà  statuale,  in 
quanto  il  diritto  è,  immediatamente,  volontà  sociale, 
cioè  volontà  dei  socii  di  collaborare  a  fini  comuni, 
coscienza  delle  reciproche  loro  obbligazioni,  siamo 
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pure  d'accordo  con  lui,  e,  prima  di  lui,  con  Augusto 
Comte,  col  dire  che  nessuno  ha  altro  diritto  all' in- 
fuori di  quello  di  fare  sempre  il  proprio  dovere  w). 

Ma,  con  ciò,  non  si  nega,  la  nozione  del  diritto 
soggettivo  ;  le  si  erige,  al  contrario,  crediamo  noi,  il 
più  solido  dei  piedistalli. 

Perchè  Max  Stirner,  sì,  può  aver  ragione  di  voler 
cancellare  dal  suo  vocabolario  la  parola  diritto  54),  la 
stessa  proprietà  del  suo  unico  non  potendo  concepirsi 
come  categoria  giuridica,  quando  sieno,  per  ipotesi, 
spezzati  tutti  i  vincoli  sociali. 

Ma  quando  si  intenda  l'ordine  giuridico  come 
l'ordine  sociale  medesimo,  il  diritto  soggettivo  non  può 
essere  propriamente  altro  che  la  libertà  di  soddisfare 
ai  propri  obblighi  sociali,  solo  così  potendosi  conce- 
pire, dal  punto  di  vista  giuridico,  l'estrinsecazione  e 
Io  sviluppo  della  personalità  umana.  Ed  aveva  torto 
Augusto  Comte  di  dire  che  «  la  parola  diritto  dev'es- 
sere.. .  scartata  dal  vero  linguaggio  politico»,  ed  ha 
torto  il  Duguit  di  considerare  ormai  tramontato  il 
concetto  di  diritto  soggettivo,  perchè,  come  scriveva 
recentemente  Gastone  Richard,  «  è  impossibile  di  dare 
al  diritto  soggettivo  un  fondamento  migliore  di  quello 
della  reciprocità  dei  doveri  »  5r>). 

Il  diritto  soggettivo  non  è,  dunque,  una  facoltà 
naturale  che  il  soggetto  abbia  prima  e  al  di  fuori 
della  societas;  è,  soltanto,  una  somma  di  pretese  che 
gli  vengono  dal  fatto  di  essere  membro  di  questa  e 
di  attenersi  alle  norme  del  suo  sistema  regolatore;  è, 
diciamolo  pure,  una  funzione  sociale. 

Diritto  oggettivo  e  diritto  soggettivo  56)  sono  due 
nozioni  interdipendenti,  i  due  lati  di  una  medesima 
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lente  —  la  lente  giuridica,  con  cui  si  prende  in  con- 
siderazione la  vita  pratica. 

Nè  l'uno  nè  l'altro  hanno  una  priorità  logica  o 
storica  su  la  regola  di  diritto,  o,  per  di  più  esatta- 
mente, su  l'ordine  giuridico;  ma  neppur  si  possono 
considerare  creazioni,  effetti,  derivazioni  di  questo.  Si 
può  dire  piuttosto  che,  presi  insieme,  formano  l'ordine 
giuridico,  o,  meglio  ancora,  che  diritto  oggettivo  e 
diritto  soggettivo  non  sono  che  l'ordine  giuridico,  ve- 
duto sotto  l'uno  o  sotto  l'altro  dei  suoi  aspetti. 

§  27.  —  Il  diritto,  abbiam  detto,  non  è  creato 
dallo  Stato;  il  diritto  —  ed  in  ciò  concordiamo  col 
Duguit  —  è  creato  dalla  società,  o,  per  dir  meglio,  è 
la  società  stessa. 

Tale  espressione  società  e  l'aggettivo  sociale  sono 
fra  i  termini  più  equivoci  del  linguaggio;  quasi  al- 
trettanto equivoci  quanto  il  termine  natura  (v.  §  17). 
È  superfluo  dare  degli  esempi.  Meglio  giova,  ci  sembra, 
continuare  nel  chiarimento  già  iniziato  (v.  §§  16  e  26), 
al  lume  della  filosofia,  del  concetto  di  società. 

Società  non  può  essere  mera  coesistenza  di  esseri 
simili  in  senso  naturalistico;  chi  considerasse  come 
società  questo  fatto  oggettivo  —  secondo  abbiamo 
già  dimostrato  —  urterebbe  contro  difficoltà  gravis- 
sime (v.  §  26).  Società  è  concetto  universale,  perchè, 
abbiamo  detto,  è  fatto  spirituale,  perchè  è  coscienza 
di  cooperare  a  scopi  comuni,  che.  in  quanto  tali,  tra- 
scendono gli  scopi  dei  singoli.  Società  è,  pertanto, 
interdipendenza,  organizzazione,  diritto.  Il  diritto,  in- 
fatti, considerato  nella  totalità  dei  suoi  aspetti,  o,  che 
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è  lo  stesso,  l'ordine  giuridico,  non  è  che  apprezza- 
mento delle  azioni  nel  loro  valore  sociale,  cioè  nella 
loro  compatibilità,  nella  loro  interdipendenza.  Così  in- 
tesa la  società,  come  vincolo  spirituale,  il  diritto  può 
dirsi  fatto  sociale,  o,  meglio,  produzione,  espressione 
della  società,  e  vive  come  norma,  come  diritto  ogget- 
tivo, in  quanto  è  espressione  del  volere  della  società 
che  s'impone  ai  singoli,  e  vive  come  pretesa,  come 
diritto  soggettivo,  in  quanto  è  espressione  del  volere 
dei  singoli,  conforme  a  tale  volere  della  società,  agli 
scopi  comuni  ai  suoi  membri. 

Vera  ed  unica  sede  del  diritto  è,  dunque,  la  so- 
cietà, in  quanto  si  propone  scopi  trascendenti  la  ofe- 
limità dei  singoli,  ma  ad  essi  comuni.  Il  diritto,  la 
società  è  la  volontà  generale  in  contrapposto  con  la 
volontà,  diretta  a  fini  individuali,  dei  singoli. 

Ma  quando  parliamo  di  un  volere  della  società, 
di  fini  sociali,  di  coscienza  sociale,  parliamo,  s' intende, 
metaforicamente. 

Volere  è  fatto  psichico,  e  fatto  psichico  non  si 
ha  che  nella  coscienza  individuale.  Il  diritto,  che  è 
fatto  spirituale,  vive  come  norma,  in  quanto  la  co- 
scienza dei  singoli  vi  presti  ossequio,  e  vive  come 
pretesa,  in  quanto  nasca  dalla  coscienza  dei  singoli  e 
sia  dagli  altri  rispettata. 

Se  vogliamo  essere  realisti  sul  serio,  e  non  a 
mezzo,  come  —  ci  sembra  —  il  Duguit,  dobbiamo  dire 
che  la  regola  di  diritto  è  un  fatto  di  coscienza,  che 
è  insieme  norma  e  pretesa,  ma  che  non  esiste,  non  è 
una  realtà,  prima  che  la  coscienza,  fonte  del  diritto, 
1'  abbia  formata  e  vi  presti  ossequio. 

Ma  il  diritto  è  un  concetto  necessario  ed  univer- 


§  27.  Società,  Stato,  ordine  giuridico 


285 


sale,  una  guisa  dello  spinto,  appunto  perchè  l'uomo 
è,  e  non  può  non  essere,  come  diceva  Aristotele,  uno 
l<hov  TioÀiTixóv,  un  animale  sociale,  e  neppure  diver- 
rebbe uomo,  cioè  non  si  riconoscerebbe  come  tale,  se 
non  vivesse  tra  gli  uomini. 

Ora  se  diritto  non  vi  ha  senza  società,  società  — 
cioè  coesistenza  di  esseri  simili  spiritualmente,  oltre 
che  naturalisticamente  —  non  si  ha  senza  diritto. 

Perchè  si  parli  di  diritto  sono  condizioni  neces- 
sarie, ma  altresì  sufficienti,  la  coscienza  di  scopi  co- 
muni e  la  volontà  di  informarvisi  (v.  §  16). 

Già  i  filosofi  antichi  avevano  saputo  ficcar  lo  viso 
a  fondo  nelle  caratteristiche  della  società  e  del  diritto, 
mostrando  come  nessuna  società,  di  qualsiasi  natura, 
sarebbe  potuta  resistere  senza  organizzazione,  cioè 
senza  diritto. 

E  prima  ancora  dell'osservazione,  che  !a  tradi- 
zione ha  attribuita  ad  Aristotele  intorno  alla  famosa 
società  di  ladri,  son  da  ricordare  le  parole  che  Pla- 
tone mette  in  bocca  a  Socrate  nella  Repubblica  e  che 
forse  rimontano  ad  un  insegnamento  di  questo:  «  credi 
tu  —  chiede  egli  a  Trasimaco  —  che  o  una  città  o  un 
esercito  o  predoni  o  ladri  o  qualsiasi  altra  gente,  che 
in  comune  attenda  a  qualche  opera  (anche)  ingiusta- 
mente, potrebbe  compierla,  se  commettessero  ingiu- 
stizia gli  uni  contro  gli  altri?  No  per  certo,  disse 
egli»  37);  parole,  codeste,  che,  in  verità,  ci  sembrano 
ancor  più  significative  dell'esempio,  che  il  Vico58) 
chiamerà  satis  grave,  degli  otto  ladroni  aristotelici, 
che  dopo  aver  rubato  in  comune,  contrastavano  intorno 
al  bottino,  e  quattro  ne  rimasero  sul  terreno;  ma  i 
quattro  superstiti  vennero  di  nuovo  a  contesa,  e  due 
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soli  ne  sopravvissero,  e  finalmente  ne  restò  uno  solo: 
«  che  altro  poteva  accadere,  se  non  che  la  destra  at- 
taccasse lite  con  la  sinistra?»  59). 

Qualunque  sia  la  forma,  la  estensione,  lo  scopo 
che  si  propone  la  società,  noi  non  esitiamo  ad  affer- 
mare che  la  norma  che  regola  la  sua  esistenza  e,  in 
tanto  impone  obbligazioni  ai  suoi  membri,  in  quanto 
autorizza  e  tutela  le  ioro  reciproche  pretese,  non  può 
filosoficamente  non  concepirsi  come  un  ordine  giuri- 
dico. Appunto  perchè  abbiamo  distinto  l'ordine  giuri- 
dico dall'ordine  morale  —  ed  abbiamo  detto  che  l'or- 
dine giuridico  persegue  solo  scopi  sociali,  distinti 
dunque  così  dagli  scopi  universali  dell'etica  come  da 
quelli  individuali  dell'economia  —  sosteniamo  che  do- 
vunque vi  sia  una  coesistenza  di  uomini,  che  si  rico- 
noscano come  sodi,  e  comunque  questa  sia  organizzata, 
ivi  si  ha  —  quando  la  cosa  si  consideri  dal  punto  di 
vista  filosofico,  cioè  a  parte  subiecti,  e  non  puramente 
pratico  o  tecnico  —  un  ordine  giuridico.  Il  quale  ha 
la  sua  fonte  nella  coscienza  dei  singoli,  la  sua  sede 
nella  società  da  questi  costituita  (sia  poi  una  società, 
per  così  dire  e  fino  ad  un  certo  punto,  necessaria, 
come  la  famiglia,  lo  Stato  in  cui  si  nasce,  la  Chiesa 
in  cui  si  è  entrati  infanti  e  da  cui  si  può  uscire  adulti; 
o  volontaria,  come  un'associazione,  un  partito,  di  cui 
si  entri  liberamente  a  far  parte),  i  suoi  limiti  nei 
confini  fino  ai  quali  si  estende  l'appartenenza  volon- 
taria o  necessaria  dei  membri  alla  società  stessa. 

Se  si  è  oggi,  in  genere,  restii  ad  ammettere  questa 
così  larga  veduta  dell'ordine  giuridico,  ciò  è  perchè 
—  chi  ben  guardi  —  la  Stato  ha  assunto  una  tale 
influenza  e  preponderanza  nella  vita  sociale,  che  non 
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si  sa  vedere  altro  diritto  ali' infuori  di  quello  che  ha 
il  crisma  statuale. 

Ma,  a  '  parlare  esattamente,  se  non  si  dovesse 
riconoscere  come  diritto  se  non  quello  che  emana 
dalla  volontà  statuale,  dovrebbesi  negare  p.  es.  il  ca- 
rattere giuridico  del  diritto  canonico  propriamente  detto, 
ed  altresì  quello  del  diritto  internazionale. 

Quando,  invece,  si  accetti  la  nostra  più  ampia 
veduta,  che  identifica  diritto  e  società,  ordine  giuridico 
e  organizzazione  sociale,  si  -dovrà  ammettere  che  è 
diritto  il  diritto  canonico,  in  quanto  vige  per  chi  si 
consideri  membro  di  questa  grande  organizzazione  che 
è  la  Chiesa  (onde  due  sposi  veramente  cattolici,  ac- 
cettando i  canoni  della  Chiesa,  non  chiederanno  il 
divorzio),  ma  che  —  per  scandalosa  che  possa  sem- 
brare, a  primo  aspetto,  una  tale  asserzione,  —  in  cui 
concordiamo  col  Croce,  —  è  diritto,  per  la  medesima 
ragione  (si  ricordi  che  noi  abbiamo  disìinto  il  diritto 
dall'etica)  proprio  anche  «  lo  statuto  della  mafia  sici- 
liana o  della  camorra  napoletana»60).  Diritto,  s'in- 
tende, per  i  membri  di  queste;  ma  —  e  il  diritto  ca- 
nonico non  è  diritto  limitato  ai  membri  della  chiesa 
cattolica?  Che  se  si  obbietti  che  gli  scopi  della  mafia 
o  della  camorra  sono  antigiuridici,  cioè  contrari  alle 
leggi  dello  Stato,  agli  scopi  che  questo  si  propone, 
si  potrà  anche  dire,  da  qualcuno,  che  contrarie  agli 
scopi  dello  Stato,  cioè  della  società  civile  organizzata, 
possono  essere  alcune  obbligazioni  imposte  dal  diritto 
canonico  ai  membri  della  Chiesa  cattolica;  e  se  lo 
Stato,  con  la  sua  forza  in  tal  caso  benefica,  discioglie 
quelle  società  criminose  perchè  le  reputa  contrarie 
all'  ordine  pubblico,  perchè  cioè  sono  —  potremmo 
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dire  col  Rousseau  —  «  associazioni  parziali  a  detri- 
mento della  grande»,  onde  «la  volontà  di  ciascuna 
di  queste  associazioni  diviene  generale  rispetto  ai 
propri  membri,  e  particolare  rispetto  allo  Stato  »  61), 
e  non  tien  conto,  perchè  non  lo  può  e  non  lo  deve, 
delle  obbligazioni  che  dal  fatto  di  appartenere  ad  una 
di  quelle  società  derivano  ai  singoli,  ma  anzi  questo 
solo  fatto  considera  come  reato  —  se  non  reprime 
certe  altre  società,  nega  però  il  suo  appoggio,  il  famoso 
braccio  regio  alla  Chiesa,  p.  es.,  che  pretendesse  dai 
suoi  membri  l'adempimento  delle  loro  obbligazioni 
verso  di  essa. 

Se  così  si  intenda  il  diritto  —  ed  a  noi  pare  che, 
filosoficamente,  cioè  in  universale,  non  lo  si  possa 
intendere  che  così  —  è  chiaro  che  il  diritto,  espres- 
sione dello  spirito  in  quanto  vuole  in  termini  sociali, 
non  abbisogni,  per  esistere,  di  uno  Stato,  cioè  di  una 
forza  sovrana  che  lo  crei  o  almeno  lo  dichiari. 

Perchè  il  diritto  esista,  basta  che  esso  si  affermi 
nello  spirito  e  nella  società  come  norma  eteronoma 
e  bilaterale:  eteronoma,  cioè  derivante  da  un  volere 
che  non  è  il  volere  esclusivamente  individuale,  ma 
cui  questo  aderisce,  e  pertanto  diverso  dalla  norma 
morale,  che  è,  abbiam  detto  (v.  §§  14  e  23),  pro- 
dotto dello  spirito  autonomo;  bilaterale,  tale  cioè  da 
fondare  un'  obbligazione,  vale  a  dire  da  imporre  do- 
veri in  quanto  autorizza  pretese  e  viceversa.  Torne- 
remo su  questo  punto  nel  prossimo  Capitolo.  Qui  ci 
basti  accennare  che  queste  caratteristiche  del  diritto 
appaiono  evidentissime,  quando  si  considerino  da  un 
lato  quel  diritto  del  popolo  (  Volksrecht)  in  senso 
stretto  che  è  il  diritto  consuetudinario,  dall'  altro  il 
diritto  dei  popoli  (  Vólkerrecht)  o  diritto  internazionale. 
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Se  l'uno  o  l'altro  di  questi  sono  diritti  —  e  lo 
sono  indubbiamente  —  essi  però  non  abbisognano, 
per  sorgere,  di  una  dichiarazione  di  volontà  di  un 
organo  superiore  alle  parti,  fra  le  quali  si  annodano 
le  obbligazioni  derivanti  dalla  norma,  che  le  parti 
stesse  creano  ed  accettano  come  regolatrice  dei  loro 
rapporti.  Che  se  il  diritto  consuetudinario  ha  forza 
coattiva,  in  quanto  la  norma,  anche  consuetudinaria, 
ha  a  suo  servigio  la  forza  dello  Stato,  è  certo  però 
che  una  consuetudine,  in  tanto  si  afferma  e  vige  come 
diritto,  in  quanto  conta  sopra  tutto  su  F  adesione 
spontanea  dei  soggetti,  attivo  e  passivo,  delle  obbli- 
gazioni che  da  essa  scaturiscono.  Ed  è  poi  fuori  di 
discussione  che  solo  su  questa  spontanea  adesione 
si  fonda  F  obbligatorietà  delle  norme  —  consuetudi- 
narie e  contrattuali  —  di  diritto  internazionale.  Nè  si 
dica  che  questo  è  un  diritto  in  formazione,  perchè  ca- 
ratteristica dell'ordine  giuridico  internazionale  è  questa 
appunto  della  mancanza  di  un  potere  superiore  agli 
Stati  che  emani  le  norme  e  coattivamente  ne  imponga 
l'osservanza;  ed  il  giorno  in  cui,  per  ipotesi,  si  riu- 
scisse in  seguito  a  spontaneo  accordo  degli  Stati  (chè, 
se  uno  Stato  o  più  Stati  riuscissero  ad  imporre  la  loro 
egemonia  su  gli  altri,  si  avrebbe  una  nuova  forma  di 
raggruppamento  interstatuale,  ben  diversa  da  quella 
che  costituisce  F  attuale  società  internazionale)  a  dar 
vita  ad  un  organo  superiore  agli  Stati  medesimi,  che 
creasse  o  dichiarasse  le  norme  del  diritto  internazio- 
nale e  coattivamente  ne  sanzionasse  le  violazioni, 
quel  giorno  segnerebbe  bensì  la  costruzione  di  un 
ordine  giuridico  federativo  analogo  all'  ordine  giuri- 
dico interno,  ma  segnerebbe  altresì  la  condanna  a 

19 


290 


Parte  Terza 


morte  del  diritto  internazionale  vero  e  proprio,  come 
fin  qui  lo  si  è  concepito. 

L'  ordine  giuridico  ha,  dunque,  i  suoi  limiti  nella 
società  di  cui  costituisce  l'organizzazione;  e  la  forza 
obbligatoria  della  norma  giuridica  riposa,  principaliter, 
su  l'adesione  della  volontà  dei  soggetti,  fra  i  quali 
corrono  le  obbligazioni  che  da  essa  derivano. 

L' ordine  giuridico,  in  generale,  ben  lungi  dal- 
l'essere una  creazione  dello  Stato,  preesiste  allo  Stato, 
come  assetto  di  società  primordiali  in  cui  non  si  era 
ancora  differenziato  quest'organo  sovrano;  coesiste, 
come  vincolo  di  società  che  perseguono  fini  diversi 
da  quelli  dello  Stato  (p.  es.  la  Chiesa)  accanto,  o 
sotto,  ma  ad  ogni  modo  in  una  sfera,  più  limitata, 
se  vuoisi,  o,  se  vuoisi  (chi  pensi  ai  fini  della  Chiesa) 
più  ampia  e  più  alta,  ma  diversa  da  quella  dell'ordine 
giuridico  statuale,  con  questo;  supera  i  limiti  di  questo, 
come  vincolo  della  società  internazionale;  potrebbe 
sopravvivere  allo  Stato  stesso,  quando  la  società  si 
organizzasse,  secondo  i  voti  p.  es.  del  Duguit 62),  come 
una  federazione  di  sindacati,  quale  vincolo  interno 
dei  sindacati  medesimi  e  quale  regola  di  rapporti 
intersindacali. 

Lo  Stato  non  è,  dunque,  il  creatore  dell'  ordine 
giuridico;  ma  soltanto  l'organo  eminente  così  della 
dichiarazione  come  della  coattività  del  diritto. 

Chi,  come  Giorgio  Hegel,  vedeva  nello  Stato  «  la 
realtà  dell'Idea  morale  »,  «  della  volontà  sostanziale  », 
«della  libertà  concreta»,  e  diceva  che  «l'essenza 
dello  Stato  è  l'  universale  in  sè  e  per  sè,  la  raziona- 
lità del  volere  »  63),  non  poteva  trovare  difficoltà  nella 
considerazione  dello  Stato  nella  filosofia  dello  spinto. 
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E,  chi  ben  guardi,  una  recente  scuola  giuridica  ger- 
manica, che  parla  dello  Stato  in  termini  di  tanta 
venerazione  e  concepisce  i  diritti  soggettivi  come  un 
prodotto  dell'  auto-limitazione  dello  Stato,  tale  scuola 
—  diciamo  —  coi  suoi  corifei  di  altri  paesi,  segue  le 
traccie  dello  Hegel,  il  quale,  nella  idealizzazione  dello 
Stato,  si  dipartiva  però  dalla  più  antica  tradizione 
della  nazione  Germanica,  che  era  una  tradizione  in- 
dividualistica 64). 

Chi  invece,  come  noi,  consideri  lo  spirito  come 
puro  spirito  individuale,  e  pertanto,  pur  concependo 
la  filosofia  come  filosofia  dello  spirito,  non  creda  di 
dipartirsi  dal  realismo  vero,  integrale,  opinando  che 
oggetto  della  filosofia  debba  essere  la  realtà  vista  a 
traverso  lo  spirito,  non  può  seguire  lo  Hegel  nei  suoi 
mirabili  voli  metafisici,  nè  può,  d'altra  parte,  elevare 
a  dignità  di  concetti  filosofici  i  concetti  puramente  tecnici 
e  le  finzioni  dei  giuristi  germanici  e  germanizzanti. 

Per  noi,  che  consideriamo  la  cosa  a  parte  subiecti, 
il  diritto  non  può  essere  che  una  produzione  dello 
spirito,  ed  è  espressione  della  società  perchè  la  so- 
cietà è  pur  essa  spirito.  E,  in  tanto  riconosciamo  che 
lo  Stato  dichiara  e  sanziona  il  diritto  in  quanto  am- 
mettiamo che  lo  Stato  sia,  non  già  lo  spirito  che  si 
fa  carne,  come  vorrebbero  lo  Hegel  ed  i  suoi  più  o 
meno  consapevoli  seguaci,  ma  bensì  F  organo,  ceM 
rappresenta  la  forza  sociale  preponderante,  un  potere 
sovrano,  perchè  si  afferma  come  una  forza  tale  da 
imporsi  agli  altri  soggetti  di  diritto.  A  parlar  pro- 
priamente, lo  Stato,  se  non  è  una  realizzazione  dello 
spirito  (poiché,  per  dir  ciò,  occorrerebbe  postulare, 
con  ipotesi  inverificabile,  uno  spirito  universale),  non 
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è  che  un'  astrazione,  un  concetto  tecnico  per  designare 
il  potere  sovrano,  la  volontà  di  chi  comanda.  E  chi 
comanda  non  è  lo  spirito  universale,  cioè  un  inesi- 
stente, ma  bensì  una  volontà  od  una  pluralità  di  vo- 
lontà individuali. 

Se,  a  parte  obiecti,  le  scienze  giuridiche  possono 
fermarsi  a  questi  concetti  tecnici  di  Stato  e  di  so- 
vranità, che  sono  fra  i  loro  dati  fondamentali,  per  la 
filosofia  anche  questi  dati  divengono  problemi,  che 
devono  essere  risoluti  con  l'indagare  come  quei  con- 
cetti si  formino  e  quale  valore  abbiano  per  lo  spirito 
umano.  A  tali  questioni  —  che  costituiscono  il  pro- 
blema intimo,  per  così  dire,  del  diritto  pubblico  — 
dovranno  essere  dedicate  speciali  indagini  nel  seguito 
di  questi  studi,  quando  si  prenderanno  in  particolare 
esame  i  rapporti  di  diritto  pubblico. 

Qui,  dove  si  vuol  fare  —  o,  per  meglio  dire, 
abbozzare  —  soltanto  una  teoria  generale  dell'ordine 
giuridico,  ci  dovremo  accontentare  di  qualche  rilievo 
sommario. 

Ed  intanto  osserveremo  col  Duguit  che  la  po- 
tenza politica  è  un  fatto;  in  tutti  i  gruppi  sociali,  «  i 
più  forti,  per  ragioni  materiali,  religiose,  economiche, 
morali,  intellettuali  o  numeriche,  hanno  voluto  imporre 
ed  hanno  in  fatto  imposto  la  loro  volontà  agli  altri. 
I  governanti  sono  sempre  stati,  sono  e  sempre  sa- 
ranno i  più  forti  in  fatto65)  ». 

Il  fatto  semplice  e  irreducibile,  che  sta  alla  base 
non  solo  di  ogni  Stato,  ma  altresì  di  ogni  organiz- 
zazione giuridico-politica,  «  è  la  distinzione  positiva 
fra  governanti  e  governati;  è  la  possibilità  per  alcuni 
di  dare  agli  altri  ordini  sanzionati  in  forza  di  una 
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coazione  materiale;  è  questa  coazione  materiale  mo- 
nopolizzata da  un  certo  gruppo  sociale  ;  è  la  forza  dei 
più  forti  che  domina  la  debolezza  dei  più  deboli  »  66). 
Anche  noi  abbiamo  detto  che  la  forza  non  è  il  di- 
ritto, ma  lo  crea  di  continuo  (§  15).  Ma  qui  dob- 
biamo aggiungere,  col  Rousseau,  che  «  il  più  forte 
non  è  mai  abbastanza  forte  per  essere  sempre  il 
padrone,  se  non  trasforma  la  sua  forza  in  diritto, 
e  T  obbedienza  in  dovere  »  67).  E  potremo  anche  dire 
che  la  norma  giuridica,  se  è  garanzia  della  forza  dei 
forti,  è  altresì  misura  di  questa:  solo  allora  la  forza 
si  trasforma  in  diritto,  il  prepotere  in  potere,  quando 
1'  assoluta  e  sregolata  soddisfazione  dell'  ofelimità  dei 
più  forti  sia  temperata  in  servigio  di  scopi  che  questa 
trascendono,  di  fini  che  non  sieno  più  quelli  esclusi- 
vamente individuali  di  essi.  Se  il  potere  è  la  forza, 
per  necessità  dev'  essere  la  forza  messa  al  servigio 
non  solo  di  scopi  individuali  dei  governanti,  ma  altresì 
dev'  essere,  o  essere  creduta,  una  forza  mirante  a  fini 
comuni  a  chi  impera  ed  a  chi  obbedisce,  cioè  ad  uno 
scopo  sociale,  non  fosse  questo  che  la  conservazione 
della  società  così  com'  è  costituita,  la  quale,  per  cat- 
tiva che  sia,  vai  meglio  che  l' anarchia,  cioè  l'assenza 
di  ogni  potere. 

Nessuna  meraviglia  —  se  è  vero  che  lo  Stato, 
in  ispecie,  è  la  forza  —  che  i  governanti,  cioè  i  de- 
tentori del  potere,  riescano  ad  imprimere  il  suggello 
del  loro  volere  al  diritto  oggettivo.  Nè  per  meditato 
artificio  essi  fanno  passare  per  volontà  sociale  quella 
che  è,  essenzialmente,  loro  volontà;  ma,  per  forza  di 
cose,  il  loro  volere,  che  è  volere  preponderante,  s'im- 
pone e  domina  su  i  voleri  degli  altri.  Nessuna  mera- 
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viglia  che  l'uomo,  che  nasce  e  cresce  nella  società 
statuale,  impari  a  rispettare  come  norma  giuridica 
V  espressione  di  tale  volontà  preponderante,  e  consi- 
deri la  norma  giuridica  statuale  come  la  sola  ed  unica 
norma  giuridica,  mentre  non  è  che  la  norma  giuridica 
per  eccellenza. 

Ma  —  chi  ben  guardi  —  in  tutte  le  società,  dalla 
Chiesa  alla  maffia  ed  allo  Stato,  da  una  società  ano- 
nima alla  società  internazionale  degli  Stati,  le  norme 
regolatrici,  cioè,  in  sostanza,  le  leggi  che  s'impongono 
a  tutti  i  membri  di  queste  sono  materiate  del  volere 
del  più  forte  o  dei  più  forti  fra  essi.  Nè  lo  Stato, 
però,  nè  alcun'  altra  forma  di  società  permane  senza 
il  consensus,  cioè  senza  l'adesione,  per  tacita  e  coatta 
che  sia  (ma  è  pur  sempre  una  manifestazione,  magari 
passiva,  di  volontà!)  dei  soggetti.  Per  questo  la  legge, 
ogni  legge  di  ogni  società,  si  può  presumere,  finche 
sia  rispettata,  che  esprima  la  volontà  generale  (anche 
se  non  totale,  dei  singoli),  dei  membri  della  società 
slessa,  diretta  a  raggiungere  gli  scopi  comuni,  sociali, 
eventualmente  contrastanti  con  gli  scopi  dei  singoli. 
La  sovranità  del  potere,  di  ogni  potere,  intesa  non 
più  come  fatto  ma  come  diritto  di  questo,  non  ha, 
non  può  avere  altra  base. 

Che  se  si  consideri  non  più  ogni  potere,  che  ac- 
centra e  di  sè  informa  ogni  società  di  qualsivoglia 
natura,  ma  proprio  lo  Stato  nel  suo  aspetto  tecnico 
-  lo  Stato,  cioè,  come  organo  politico  e  giuridico 
della  società  civile  —  chi  ben  guardi  la  realtà  della 
vita  senza  preconcetti  non  potrà  non  convenire  col 
Duguit,  che  lo  concepisce,  in  sostanza,  come  un  mo- 
nopolio di  servizi  pubblici.  Lo  Stato,  tecnicamente  in- 
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teso,  ha  assommato  in  sè  i  poteri  degli  organi  delle 
altre  forme  di  coesistenza  sociale,  mano  mano  che  ha 
assorbito  i  servizi  pubblici,  che  prima  erano  compiuti 
da  quelli  :  ed  anche  quando  trionfasse  una  organizza- 
zione sociale  sindacalistica,  a  meno  che  non  si  cadesse 
in  un  atomismo,  assai  prossimo  all'  anarchia,  se  pur 
non  prettamente  individualistico,  dovrebbe  permanere 
come  armonizzatore  delle  esigenze  delle  singole  classi 
o  categorie  costituite  in  sindacati. 

Liberi  pure  il  realismo  —  come  Sigfrido  la  Wal- 
kiria  dall'incantesimo  del  fuoco  —  la  nozione  di  Stato 
da  tutti  i  densi  e  misteriosi  vapori,  che  la  metafisica 
giuridica  e  politica  le  ha  accumulati  intorno;  e  dica 
pure,  per  bocca  del  Duguit,  che  «  non  si  crede  oggi 
al  dogma  della  sovranità  nazionale  più  di  quello  che 
si  creda  al  dogma  del  diritto  divino.  I  governanti 
sono...  quelli  che  detengono  in  fatto  il  potere  di 
coazione  »  68). 

Ma  si  potrà  sottoscrivere  all'altra  asserzione  del 
Duguit,  che  «  lo  Stato  non  è  più  una  potenza  sovrana 
che  comanda;  è  un  gruppo  d'individui  i  quali  deten- 
gono una  forza  che  essi  devono  impiegare  nella  crea- 
zione e  gestione  dei  servizi  pubblici  »  ? 69).  0  non 
piuttosto  dovrà  dirsi:  1)  che  l'evoluzione  politica  fa 
sì  che  la  volontà  statuale  rispecchi  sempre  meglio  le 
aspirazioni  ed  i  bisogni  delle  differenti  classi  sociali, 
e  quindi  lo  Stato  personifichi  davvero  la  società  civile; 
2)  e  che  la  evoluzione  giuridica,  pur  rispettando  il 
concetto  di  sovranità  —  esigenza  tecnica  dell'  ordine 
giuridico  statuale  —  fa  sì  che  tale  sovranità  si  esau- 
risca nel  supremo  dei  servizi  pubblici,  la  funzione 
legislativa,  e  che  1'  esercizio  di  tutte  le  restanti  fun- 
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zioni  dello  Stato,  V  adempimento  di  tutti  gli  altri  ser- 
vizi pubblici  inerenti  all'azione  dello  Stato,  non  sia  e 
non  possa  essere  che  una  traduzione  in  atto  dell'or- 
dine giuridico  esistente,  garanzia,  ed  al  tempo  stesso 
limite,  delle  reciproche  obbligazioni  dei  governanti  e 
dei  governati? 

Non  possiamo  qui  entrare  in  diffusi  particolari 
nè  intavolare  un'altra  lunga  discussione  delle  teorie 
giuspubblicistiche  del  Duguit.  Ci  basti  accennare,  per 
sommi  capi,  al  fondamento  delle  ragioni,  dianzi  men- 
tovate, per  le  quali  noi  dissentiamo  da  lui. 

Osserveremo,  anzitutto,  che,  se  lo  Stato,  fondato 
su  base  nazionale,  lo  Stato  espressione  giuridico-po- 
litica  di  queir  individualità  collettiva  etnica  ed  etica, 
che  è  la  nazione,  in  troppo  vasta  regione  della  terra, 
non  corrisponde  alla  realtà  dei  fatti,  ed  è  per  troppi 
popoli  pura  aspirazione  ideale,  più  sovente  malinconica 
come  una  nostalgia  che  non  confortatrice  come  una 
speranza,  della  coscienza  collettiva  di  non  poche  na- 
zioni, incorporate  in  mal  composte  unità  statuali  e 
costrette  a  mordere  il  freno  sotto  il  dominio  di  go- 
vernanti ad  esse  stranieri  —  nè  pare  prossimo  il 
giorno,  auspicato  da  tanti  martiri  e  da  tanti  pensatori, 
di  un  rimaneggiamento  della  carta  del  mondo,  e  nep- 
pure d'  Europa,  in  forza  del  quale  ogni  Stato  sia  ve- 
ramente uno  Stato  nazionale  —  1'  evoluzione  politica, 
però,  tende  ad  allargare  la  base  sociale,  per  dir  così, 
di  quasi  tutti  gli  Stati  moderni.  I  quali,  specialmente 
sotto  la  pressione  del  cosidetto  quarto  Stato,  cioè 
della  classe  lavoratrice  divenuta  conscia  della  sua 
forza  e  della  sua  dignità,  si  vanno  via  via  trasfor- 
mando, dì  comitati  direttivi  di  una  classe  dominante, 
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in  organi  rappresentativi  di  tutte  le  forze  delle  varie 
categorie,  in  cui  si  differenzia  il  complesso  corpo  della 
moderna  società. 

Già  dicemmo  (§24)  che  l'ordine  giuridico  è  in 
funzione  del  peso  delle  differenti  classi  sociali.  Qui 
possiamo  aggiungere  che  l' evoluzione  della  produ- 
zione economica,  accentrata  dalla  grande  industria,  e 
le  idee  democratiche,  se  non  create,  certo  aiutate  nel 
loro  sviluppo  da  quella,  hanno  fatto  sì  che  lo  Stato 
moderno,  tollerante  verso  tutte  le  correnti  del  pensiero 
ed  incitato  a  tutte  le  audacie  dell'  azione,  sia  sempre 
più  aperto  alle  suggestioni  dei  bisogni  e  delle  idealità 
delle  differenti  classi  sociali  e  si  avvii  a  divenire  ve- 
ramente l' organo  centrale  dell'  intera  società  civile, 
costituito  dai  rappresentanti  dei  vari  interessi  e  delle 
varie  idealità  che  muovono  le  classi  e  le  categorie  da 
cui  risulta  il  popolo  intero,  interessi  ed  idealità  che 
si  armonizzano  nella  legislazione  —  massima  manife- 
stazione dell'  attività  statuale  —  la  quale  così  si  avvia 
ad  essere,  veramente,  la  dichiarazione  del  volere  del 
popolo. 

Col  suffragio  universale,  che  cesserà  d'essere  una 
lustra  ed  una  menzogna,  e  sarà  espressione  sempre 
più  genuina  ed  illuminata  della  volontà  popolare, 
quanto  più  matura  si  farà  la  coscienza  politica  del- 
l' intero  corpo  elettorale,  e  quanto  meno  corrotto  e 
meglio  conscio  delle  proprie  energie  e  dei  propri  do- 
veri esso  sarà  per  divenire;  con  la  rappresentanza 
proporzionale,  che  assicurerà  a  tutte  le  forze  politiche 
organizzate  una  voce  corrispondente  alla  loro  intensità 
negli  organi  supremi  dello  Stato;  con  un  sistema  di 
rappresentanza  politica,  quale  noi  vagheggiamo,  in  cui 
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ad  un  corpo  di  mandatari  del  popolo,  eletti  nelle  varie 
regioni  del  paese  ed  esprimenti  le  idee  dei  vari  partiti, 
si  aggiunga,  come  controllo  e  contemperamento  delle 
decisioni  di  esso,  un  corpo  di  eletti  dalle  più  varie 
organizzazioni  degli  interessi  e  delle  idealità  di  tutte 
le  attività  sociali  —  dall'  alta  cultura  al  lavoro  ma- 
nuale, dalla  magistratura  al  commercio,  all'  industria, 
all'  esercito  e  via  discorrendo  —  lo  Stato  moderno  si 
avvia,  e  sempre  più  si  avvierebbe,  a  divenire  l'espres- 
sione del  volere  dell'  intera  società  civile.  Per  quanto 
sorrida  anche  a  noi  V  ideale  della  sparizione  degli 
ultimi  privilegi  economici  e  delle  classi  fondate  su 
questi  —  che  è,  appunto,  l'imperativo  categorico  della 
nostra  coscienza  politica  —  non  possiamo,  infatti, 
neppur  concepire  una  costituzione,  in  cui  lo  Stato 
accentri  tutte  le  funzioni  sociali  ed  in  cui  non  persi- 
stano classi  e  categorie,  cioè  aggruppamenti  di  indi- 
vidui, basati,  non  già  sul  privilegio  economico,  ma 
bensì  su  la  diversità  delle  funzioni  esercitate. 

Oltre  la  trasformazione  profonda,  operata  dalla 
evoluzione  politica  nei  fondamenti  dello  Stato,  dob- 
biamo osservare  —  se  pur  con  la  brevità,  impostaci 
dall'economia  di  questo  lavoro  —  la  trasformazione 
non  meno  importante  operata  dall'evoluzione  giuridica 
nella  concezione  della  sovranità. 

Il  Duguit  crede  che  stia  scomparendo  il  diritto 
soggettivo  dello  Stato,  la  sovranità,  V imperituri.  Noi 
crediamo,  al  contrario,  che  questo  non  possa  scompa- 
rire, essendo  un  dato  necessario  non  meno  per  la 
concezione  filosofica  realistica  che  per  la  costruzione 
tecnica  dell'ordine  giuridico;  ma  crediamo,  bensì,  che 
il  diritto  soggettivo  dello  Stato,  o,  si  può  anche  dire, 
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la  sovranità  si  esaurisca  in  una  funzione,  la  funzione 
legislativa,  mano  mano  che  si  consolida  lo  Stato  di 
diritto. 

Non  è  da  credere,  per  ciò,  che,  su  qualsiasi  base 
riposasse  e  qualunque  estensione  di  funzioni  abbrac- 
ciasse l'esercizio  della  sovranità  dello  Stato,  vi  fosse 
mai  un  rechtsleerer  Raum  —  rubiamo  l'espressione  al 
Bergbohm  70)  —  una  sfera  priva  di  diritto,  nell'azione 
dello  Stato  stesso.  Se  l'ordine  giuridico  è  —  e  non 
può  non  essere  —  un  regolamento,  necessario  ed  uni- 
versale, di  rapporti  fra  soggetti,  non  vi  può  mai  essere 
un  rapporto  interumano,  in  cui,  da  entrambe  le  parti, 
vi  sia  carenza  di  diritto.  Ammesso  dunque  che  non 
si  possa  parlare  di  diritti  soggettivi  dei  cittadini,  dei 
singoli,  anteriori  ad  una  norma  giuridica,  cioè  di  di- 
ritti naturali  ;  quando  si  riconosca  che  solo  su  la 
norma,  sul  diritto  oggettivo,  si  possono  fondare  i 
diritti  soggettivi,  ne  viene,  per  logica  conseguenza, 
che  l'azione  dello  Stato,  organo  supremo  della  dichia- 
razione e  della  tutela  del  diritto  oggettivo,  si  estende 
legittimamente  fin  dove  non  possa  applicarsi  la  libertà 
dei  singoli,  tutelata  dall'ordine  giuridico.  Usiamo  l'av- 
verbio legittimamente  non  in  un  significato  politico  o 
giusnaturalistico,  ma  bensì  nel  significato  prettamente 
giuridico  —  idest:  in  modo  conforme  all'ordine  giu- 
ridico —  che  è  il  solo,  che  abbia  un  senso  preciso 
in  una  concezione  realistica  dell'ordine  giuridico.  È 
quanto  dire,  in  buona  logica  giuridica,  che,  se  nessun 
fatto  è  indifferente  per  il  diritto,  se  cioè  ogni  fatto, 
ogni  attività  di  ogni  soggetto  di  diritto  è  o  conforme 
oppure  contraria  al  diritto  oggettivo,  la  sovranità,  cioè 
il  diritto  soggettivo  dello  Stato,  la  legittima  libertà  di 
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agire  di  esso,  si  estende  fin  là  dove  non  incomincia 
il  diritto  soggettivo  dei  singoli,  occupa,  per  cosi  dire, 
tutto  lo  spazio,  dove  non  si  estenda  l'attività  conforme 
al  diritto  —  cioè  la  legittima  libertà  di  agire  —  di 
essi;  la  tolleranza,  l'acquiescenza  dei  singoli  (che  è 
pure  una  forma,  per  quanto  passiva  e  diremmo  inerte, 
di  consensus)  dovendosi  considerare  condizione  suf- 
ficiente a  fondare  la  liceità  —  non  diciamo,  badisi 
bene,  la  giustizia  —  dell'azione  dello  Stato. 

Ciò  premesso,  è  da  notare  che  l'evoluzione  giuri- 
dica (per  vicende  del  divenire  economico,  politico,  intel- 
lettuale, su  le  quali  non  è  qui  il  caso  di  intrattenersi) 
avendo  allargato  il  contenuto,  consolidato  le  basi,  as- 
sicurato le  garanzie  dei  diritti  soggettivi  degli  individui 
singoli  e  dei  soggetti  collettivi  inferiori  verso  lo  Stato, 
persona  giuridica  suprema,  l'attività  di  questo  si  è 
venuta  restringendo  entro  i  precisi  limiti  fissati  ad  essa 
dal  diritto  oggettivo  vigente  :  da  ciò  è  sorto  il  con- 
cetto dello  Stato  conforme  al  diritto,  o  Stato  di  diritto 
(Rcclitsstaat). 

È  quanto  dire  che  tutta  l'azione  dello  Stato  deve 
essere  esplicitamente  (in  quest'avverbio  è,  forse,  da 
ravvisare  il  carattere  precipuo  di  distinzione  dello 
Stato  di  diritto  dalle  forme  precedenti,  di  Stato  di 
polizia  e  simili)  regolata  dal  diritto  oggettivo  ;  è 
quanto  dire  che  mentre,  nell'anteriore  regime  giu- 
ridico-politico,  tutto  ciò  che  non  era  esplicitamente 
permesso  ai  soggetti  di  diritti,  era,  o  poteva  essere, 
legittimamente  vietato  e  coattivamente  sanzionato  dallo 
Stato,  nel  regime  attuale  dello  Stato  di  diritto  vige  la 
presunzione  contraria  della  libertà  dei  soggetti  di  di- 
ritto, e  lo  Stato,  cioè  i  suoi  organi  ed  i  suoi  funzio- 
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nari,  operano  legittimamente,  cioè  in  modo  conforme 
al  diritto,  solo  quando  agiscano  sotto  l'egida  delle 
norme  giuridiche,  le  quali  garantiscono,  ma  limitano, 
le  reciproche  obbligazioni  dei  soggetti  di  diritto,  ed 
incorrono,  invece,  in  responsabilità,  quando  violino 
quelle  norme,  cioè  quando  la  loro  attività  si  svolga 
in  modo  disforme  da  quello  che  le  norme  stesse  im- 
pongono a  tutti  i  soggetti  di  diritto,  fra  i  quali  è  lo 
Stato  medesimo.  Gli  organi  —  tutti  gli  organi  del 
potere  —  sono,  dunque,  vincolati,  nello  Stato  di  di- 
ritto, dalle  norme  giuridiche;  e  se  queste  costituiscono 
—  e  non  possono  non  costituire  —  interamente  l'or- 
dine giuridico  considerato  nel  suo  aspetto  oggettivo, 
cioè  il  diritto  oggettivo,  ciò  equivale  a  dire,  ci  sembra, 
che,  nello  Stato  di  diritto  e  nell'ordine  giuridico  sta- 
tuale (eh' è  non  l'ordine  giuridico  sic  et  simpliciter, 
ma,  certo,  l'ordine  giuridico  x«t3  zloir\v),  la  sovranità 
spetta,  in  ogni  istante,  meglio  che  allo  Stato,  al  diritto 
vigente.  E  ciò  equivale  pure  a  dire  che,  se  ogni  ma- 
nifestazione dell'attività  dello  Stato,  per  essere  legit- 
tima, dev'essere  conforme  al  diritto,  la  sovranità  dello 
Stato  sostanzialmente  si  afferma,  ma  pur  anche  si 
esaurisce,  nella  dichiarazione  del  diritto,  cioè  nella  fun- 
zione legislativa. 

Se  lo  Stato  è,  per  definizione,  il  potere  sovrano, 
pur  essendo  legato  nella  sua  attività  dal  diritto  vigente, 
e  dovendo  quindi,  nell'esercizio  della  sua  stessa  su- 
prema funzione  legislativa,  procedere  osservando  quelle 
norme  che  l'ordine  giuridico  costituzionale  gli  ha  per 
essa  prescritte,  è  chiaro  però  —ammesso  che  l'ordine 
giuridico  statuale  non  si  identifichi  con  una  deonto- 
logica regola  di  diritto,  anteriore  e  superiore  a  tutte 
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le  norme  giuridiche  realmente  o,  se  vuoisi,  realistica- 
mente vigenti,  ma  bensì  interamente  consista,  e  si 
esaurisca,  in  queste  —  che  non  si  può,  dal  punto  di 
vista  giuridico  positivo,  afiermare,  col  Duguit,  che  lo 
Stato  sia  obbligato  «  dal  diritto  »  a  fare  certe  leggi 
ed  a  non  farne  certe  altre,  ch'esso  sia  «  vincolato  da 
un  diritto  a  lui  superiore  71)  » . 

Chi  esamini  la  cosa  da  un  punto  di  vista  reali- 
stico e  positivo  deve  convenire  che  la  sola  obbliga- 
zione giuridica,  che  lo  Stato  di  diritto  assume  verso 
i  soggetti,  obbligazione  la  cui  violazione  importa  una 
responsabilità  degli  organi  di  esso,  è  quella  di  rispet- 
tare e  di  tutelare  il  diritto  vigente.  Di  obbligazioni 
giuridiche  che  lo  Stato  abbia,  nell'ordine  interno, 
verso  i  soggetti,  di  legiferare  in  un  modo  piuttosto 
che  in  un  altro,  e  di  non  legiferare  affatto  in  certe 
materie,  di  non  fare  certe  leggi,  non  si  può  parlare 
da  un  punto  di  vista  tecnico,  realistico,  positivo;  nò 
si  può  parlare,  quindi,  in  buona  logica  giuridica,  di 
responsabilità  dello  Stato  per  un'attività  che  rientri 
nell'esercizio  della  sua  sovrana  funzione  legislativa  72). 
La  cosa,  in  verità,  non  cambia  aspetto,  quando  si 
pensi  a  Stati  fondati  su  costituzioni  rigide,  che  im- 
pongono certi  limiti  al  potere  legislativo  —  come  la 
Francia,  in  cui,  per  la  costituzione  del  1791,  «  il  po- 
tere legislativo  non  potrà  far  leggi  che  ledano  ed 
ostacolino  l'esercizio  dei  diritti  naturali  e  civili  »  —  o 
abbiano  creato,  come  gli  Stati  Uniti  di  America,  una 
suprema  magistratura  investita  della  funzione  di  sin- 
dacato su  la  costituzionalità  delle  leggi  (non  si  di- 
mentichi che  qui  si  tratta,  in  sostanza,  di  eventuali 
conflitti  fra  la  legislazione  federale  e  le  leggi  dei  sin- 
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goli  Stati),  perchè,  in  tali  casi,  la  sovrana  funzione 
legislativa  non  è,  evidentemente,  che  spostata,  od  è 
costituzionalmente  sottoposta,  nel  suo  esercizio,  a  certe 
garanzie  ed  a  certi  limiti,  del  tutto  analoghi  a  quelli  che 
la  regolano  negli  altri  Stati. 

Di  obbligazioni  giuridiche,  che  uno  Stato  abbia 
di  legiferare  in  un  modo  piuttosto  che  in  un  altro,  non 
si  può,  a  nostro  avviso,  parlare  se  non  nell'ordine 
giuridico  internazionale,  quando  lo  Stato  si  sia,  per 
mezzo  di  un  trattato,  validamente  impegnato  verso  un 
altro  Stato  o  verso  tutti  gli  altri  Stati  che  costitui- 
scono la  società  giuridica  internazionale  ad  adottare, 
nella  propria  legislazione  interna,  certe  norme  rego- 
latrici di  certi  rapporti,  in  forza  delle  quali,  soltanto, 
possono  avere  efficacia  entro  i  limiti  dell'ordine  giu- 
ridico statuale  gli  impegni  presi  dallo  Stato  mediante 
il  trattato  internazionale 73).  Ma,  in  una  concezione 
moderna,  realistica  del  diritto  internazionale,  ci  sembra 
si  debba  dire  che,  pure  ammesso  che  la  inadempienza 
di  tale  obbligazione  da  parte  dello  Stato  lo  renda  re- 
sponsabile internazionalmente  verso  l'altro  o  gli  altri 
Stati,  essendo  appunto  l'ordine  giuridico  internazionale 
un  ordine  giuridico  sui  generis,  la  stessa  inadempienza, 
di  cui  ora  si  è  detto,  non  potrebbe  avere  per  conse- 
guenza la  coazione  su  lo  Stato  sovrano  di  modificare 
la  propria  legislazione  interna. 

Se  il  concetto  di  obbligazione  non  è  giuridica- 
mente ammissibile  quando  alla  prestazione,  che  ne  costi- 
tuisce l'essenza,  non  si  possa  contrapporre  una  pretesa, 
cioè  un  diritto,  che  costituisce  l'altro  indispensabile 
termine  di  ogni  rapporto  giuridico  —  di  obbligazione 
giuridica  degli  Stati  di  adottare  una  certa  norma  giù- 
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ridica  anziché  un'altra  nel  loro  ordinamento  interno 
si  potrebbe  parlare  quando,  non  solo  l'Europa  (come 
ha  detto,  in  una  recente  solenne  occasione,  uno 
statista  inglese,  sir  Edward  Grey)  ma  proprio  la  so- 
cietà giuridica  internazionale  si  potesse  concepire  come 
una  persona  morale.  Ma,  chi  ben  guardi,  quando  i 
tempi  tossero  maturi  per  tradurre  in  atto  una  tale 
concezione,  la  sovranità  si  sposterebbe  dai  singoli 
Stati,  che  non  diverrebbero  se  non  i  membri  di  questa 
costituzione  federale,  alla  società  internazionale,  su- 
premo organismo  etico-giuridico,  mirante  ai  fini  supremi 
della  civiltà  e  della  giustizia. 

Che  se  da  queste  previsioni  o  per  dir  meglio,  da 
questi  auspicii  di  possibilità  che,  se  mai,  si  verifiche- 
ranno in  un  assai  lontano  avvenire,  torniamo  a  rivol- 
gere l'attenzione  alla  realtà  giuridica  presente,  dob- 
biamo dire  che  —  a  meno  di  postulare  diritti  naturali 
degli  individui  verso  lo  Stato  —  non  è  sostenibile  il 
concetto  di  una  pretesa  giuridica  dei  cittadini  a  che 
lo  Stato  legiferi  o  non  legiferi,  e  legiferi  in  un  modo 
piuttosto  che  in  un  altro.  La  sovranità  dello  Stato, 
che,  nello  Stato  di  diritto,  si  sostanzia  nella  dichiara- 
zione, e  si  completa  nella  tutela,  del  diritto,  è,  anzi- 
tutto, un  fatto,  e  diventa  un  diritto,  un  diritto  sogget- 
tivo sui  generis,  che  trova  il  fondamento  della  sua 
legittimità  nel  consensus  dei  cittadini,  ma  si  infrange 
contro  il  fatto  della  rivoluzione. 

Certo,  i  governanti,  i  detentori  del  potere  hanno 
l'interesse  (se  è  un  interesse  l'adempiere  le  proprie 
funzioni  per  mantenerne  l'esercizio)  di  promuovere 
con  l'opera  legislativa  il  benessere  comune. 

E,  se  è  vero  che  lo  Stato,  prima  di  essere  l'or- 
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gano  supremo  del  diritto,  è  un  organismo  etico,  si 
potrà  e  si  dovrà  parlare  altresì  di  un  dovere  morale  dei 
governanti  di  cooperare,  mercè  la  legislazione,  all'attua- 
zione della  giustizia;  nel  che  appunto  noi  ravvisiamo 
(v.  §  25)  il  lato  etico  del  diritto.  Dovere  morale, 
diciamo,  e  non  dovere  giuridico,  perchè  la  norma,  alla 
quale  obbediscono  i  legislatori,  è  una  norma  autonoma, 
una  norma  di  coscienza,  ed  unilaterale,  perchè  ad  essi 
impone  quel  dovere,  senza  che  d'altra  parte  i  soggetti 
sieno  investiti  di  alcuna  pretesa  giuridica  verso  lo 
Stato,  che,  nella  sua  funzione  legislativa,  non  è,  non 
può  essere  che  sovrano. 

Dicono  i  tecnici  che  ogni  legge  ha  in  sè  una  pre- 
sunzione di  giustizia  che  è  assoluta;  contro  la  legge 
statuale,  cioè,  non  è  ammessa  alcuna  azione  dei  sin- 
goli. Meglio  vale  il  dire,  poiché  l'ordine  giuridico  non 
è  l'ordine  morale,  che  ogni  legge,  sia  conforme  o 
disforme  all'ideale  di  giustizia  dei  singoli,  in  quanto 
è  espressione  di  volontà  sociale  sovrana,  di  forza 
sociale  preponderante,  deve,  entro  i  limiti  dell'ordine 
giuridico  statuale,  finché  e  fin  dove  cioè  esso  valga, 
essere  obbedita,  la  volontà  dei  singoli  essendo  giuri- 
dicamente impotente  contro  la  volontà  legislativa  dello 
Stato.  Il  quale  se  —  una  volta  dichiarata  la  legge  — 
è  esso  stesso  obbligato  a  rispettarla,  come  Stato  di 
diritto,  ed  è  esso  medesimo,  come  soggetto  di  diritto, 
passibile  di  responsabilità  per  violazioni  di  leggi  vi- 
genti, in  quanto  abbia  espresso  la  propria  sovrana 
volontà  legislativa,  non  può  incorrere  in  alcuna 
responsabilità  giuridica  da  essa  derivante,  Il  Du- 
guit  medesimo  è  costretto  a  dire  che  la  legge  è  «  la 
constatazione  del  diritto  oggettivo,  la  formulazione  o 

20 


306 


Parte  Terza 


l'attuazione  (  mise  en  oeuvre)  della  regola  di  di- 
ritto »  74). 

Compito  alto  e  difficile,  ma  in  un  certo  senso  — 
diceva  recentemente  il  Gareis  —  il  più  bello  od  il  più 
nobile  della  giurisprudenza  è  quello  d;  esporre  siste- 
maticamente i  principii  del  diritto;  ma,  lo  ricordava  ripe- 
tutamente lo  stesso  Gareis,  le  norme  del  diritto  positivo, 
da  cui  scaturiscono  quei  principii,  sono  create  dalla 
politica  del  diritto;  quando,  infatti,  dalla  scienza  del 
diritto  si  voglia  risalire  alla  pratica  legislativa,  il  pro- 
blema non  è  più  un  problema  giuridico,  ma  bensì 
un  problema  politico  75). 

Si  è  detto,  e  tante  volte  ripetuto,  che  la  force 
prime  le  droit;  ed  è  formola,  che  male  vuol  sintetiz- 
zare i  rapporti  tra  forza  e  diritto,  e  non  può  essere 
vera  per  l'ordine  giuridico  costituito,  in  quanto  esso 
è,  come  abbiamo  veduto,  misura,  cioè  limite,  oltre  che 
garanzia,  di  forze.  Che  se  si  ponga  mente,  non  già 
all'ordine  giuridico  costituito,  ma  bensi  alla  fase,  per 
così  dire,  preparatoria  del  diritto,  sarà  più  esatto  il 
dire  che,  non  la  forza,  ma  bensì  la  politica  primeggia 
sul  diritto,  poiché  la  politica  legislativa,  che  presiede 
alle  trasformazioni  del  diritto,  è  azione  pratica,  la  cui 
esplicazione  è,  e  non  può  non  essere,  conforme  alla 
intensità  delle  forze  operanti  ed  operose  nella  società 
ed  alla  rappresentanza  di  esse  negli  organi  supremi 
dello  Stato. 

Ma  se  si  vuol  fare  del  vero  realismo  giuridico,  e 
non  del  giusnaturalismo  cioè  della  deontologia  giuri- 
dica, bisogna  ammettere  che,  finché  lo  Stato  esiste  e 
fin  dove  estende  il  suo  impero,  ogni  norma  che  esso 
imponga  deve  essere  riconosciuta  come  constatazione 
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del  diritto,  cioè  come  una  dichiarazione  di  volontà 
che  mira  a  scopi  sociali,  ed  aggiungere  che  il  soggetto 
di  diritto,  appunto  perchè  fa  parte  necessariamente 
della  società  statuale,  perchè  si  riconosce  come  membro 
di  questa,  finché  in  essa  rimanga 76),  deve  ravvisare 
nello  Stato  l'organo  supremo  dell'ordine  giuridico  in- 
terno ed  accettare  come  sorgente  suprema  delle  proprie 
obbligazioni  giuridiche  la  norma  statuale. 

La  ricerca  della  conformità  o  meno  delle  leggi 
con  gli  ideali  di  giustizia  è  una  ricerca  che,  compiuta 
dalla  coscienza  individuale,  è  legittima  quando  rimanga 
nei  limiti  della  critica  e  divenga  impulso  a  riforme  le- 
gislative, ma  che,  quando  si  trasformasse  in  disobbe- 
dienza alle  leggi  vigenti  o  in  discussione  ed  in  disappli- 
cazione di  esse  da  parte  della  magistratura  che  le  deve 
soltanto  interpretare,  adattandole  ai  casi  pratici,  con- 
durrebbe difilato  alla  distruzione,  teorica  e  pratica, 
dell'ordine,  non  solo  statuale,  ma  sociale,  cioè  alla 
anarchia77);  ed  è  una  ricerca  che,  compiuta  dalla 
scienza  o  dalla  filosofia  giuridica,  è  bensì  consona 
alle  teorie  che  a  queste  attribuiscono  un  compito  nor- 
mativo, ma  non  è  certo  conforme  al  realismo  giuri- 
dico, che  vuole  studiare  i  fondamenti  di  ciò  che  è^  e 
non  già  additare  i  mobili,  incerti,  personali  criteri  per 
ciò  che  dev'essere. 

Chi,  come  noi,  a  tale  realismo,  e  ad  esso  soltanto, 
si  ispiri,  può  concludere  queste  prime  note  intorno 
agli  aspetti  ed  ai  fondamenti  dell'ordine  giuridico, 
le  quali  ci  permetteranno  di  procedere  più  spedita- 
mente nel  seguito  di  questa  parte,  osservando  che 
—  se  non  è  diritto  solo  ciò  che  vuole  lo  Stato  —  è 
diritto  però  tutto  ciò  vuole  lo  Stato  —  Io  Stato,  ba- 
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disi,  non  il  governo  —  il  quale  Stato,  appunto  perchè 
espressione  di  forza  sociale  preponderante,  imprime  il 
suggello  del  diritto  ad  ogni  manifestazione  della  sua 
sovrana  volontà,  come  il  re  Mida  mutava  in  oro  tutto 
ciò  che  toccava. 


CAPITOLO  II. 


Il  lato  oggettivo  delP  ordine  giuridico 
(norma,  tutela,  sanzione). 

§  28.  //  primato  logico  del  diritto  oggettivo.  —  §  29.  La  unità  concet- 
tuale del  diritto  oggettivo.  —  §  30.  I  caratteri  proprii  delle  norme 
giuridiche.  —  §  31.  Obbligatorietà  del  diritto,  tutela,  sanzione. 
—  §  32.  Completezza  deW  ordine  giuridico. 

§28.  —  L'identificazione,  che  i  tecnici  del  diritto 
fanno  sovente  fra  diritto  oggettivo  ed  ordine  giuridico 

—  identificazione  che,  quando  non  sia  semplicemente 
una  sineddoche  verbale,  racchiude  un  errore  di  logica, 
in  quanto  scambia  per  l'ordine  giuridico  tutt' intero 
quello  che  è,  soltanto,  uno  dei  suoi  necessari  aspetti 

—  riposa,  pur  tuttavia,  su  una  significativa  ragione. 
La  profonda  causa  psicologica  di  un  tale  errore,  infatti, 
pare  a  noi  si  debba  ricercare  nella  communis  opinio  del 
primato  logico  del  diritto  oggettivo  sul  soggettivo, 
cioè  nella  persuasione  —  così  radicata  nella  coscienza 
odierna,  da  divenire  quasi  inconscia  —  che  non  si 
possano  concepire  i  diritti  soggettivi  se  non  come  un 
riflesso  di  un'organizzazione  sociale,  la  quale  non 
crea,  ma  regola  la  libertà,  il  potere  di  ognuno  dei 
consociati,  determinando  la  sfera  del  loro  diritto. 

Quello  che  appare,  specie  nell'epoca  nostra,  im- 
bevuta, come  suol  dirsi,  di  spirito  sociale,  l'aspetto 
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più  importante  dell'ordine  giuridico,  diviene,  per  al- 
cuni, tutto  l'ordine  giuridico. 

È  un  equivoco,  che  si  fa  tosto  manifesto  a  chi, 
considerando  —  secondo  le  vedute  esposte  fin  qui  — 
l'ordine  giuridico  come  la  stessa  realtà  giuridica,  cioè 
come  la  realtà  sotto  l'aspetto,  necessario  ed  univer- 
sale, del  diritto,  guisa  dello  spirito  pratico,  non  pu<> 
non  avvertire  che  l'ordine  giuridico  non  consiste  di 
sole  norme  ma  anche  di  pretese,  che  anzi  non  è  con- 
cepibile una  norma  giuridica,  che  imponendo  ad  un 
soggetto  una  certa  prestazione,  non  autorizzi  una 
pretesa  corrispondente  in  un  altro  soggetto  di  diritto, 
sia  pur  questo  lo  Stato,  organo  supremo  —  nella  so- 
cietà civile  —  dell'ordine  giuridico. 

Ma  —  ripetiamo  —  un  tale  equivoco  è  assai  si- 
gnificativo, e  trova  la  sua  correzione,  ma  ad  un  tempo 
la  sua  scusante,  nella  opinione,  a  nostro  avviso  esatta, 
che  ammette  il  primato  logico  del  diritto  oggettivo 
sul  soggettivo. 

Soltanto  chi  propugni,  infatti,  la  teoria  metafi- 
sica ed  ultra-individualistica  dei  diritti  naturali  innati 
nella  persona  umana,  può  sostenere  che  la  nozione 
di  diritto  soggettivo  è  un  prius  logico  di  fronte  a 
quella  di  diritto  oggettivo.  Ma  chi,  come  noi,  afferma 
la  inseparabilità  dei  due  aspetti  necessari  dell'ordine 
giuridico  (§  26),  attestata  da  osservazioni  e  conside- 
razioni condotte  con  sincero  realismo,  da  questo  me- 
desimo realismo  sarà  indotto  a  ritenere  che  la  inscin- 
dibilità del  diritto  oggettivo  dal  soggettivo  non  escluda 
il  primato  logico  di  quello' su  questo. 

Primato  logico  non  significa  —  s'intende75)  — 
primato  storico.  Chè  anzi,  chi  affermasse  il  primato 
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storico  del  diritto  oggettivo  sul  soggettivo  cadrebbe 
inevitabilmente  in  un  circolo  vizioso,  in  quanto  il 
potere  di  imporre  una  norma  giuridica  lo  dovrebbe 
pur  sempre  concepire  come  un  diritto  soggettivo;  e 
solo  uscirebbe  da  tale  paralogismo,  ammettendo  una 
origine  soprannaturale  delle  prime  norme  giuridiche, 
ammettendo  cioè  che  queste  fossero  non  un  prodotto 
di  volontà  umana,  ma  bensì  una  rivelazione  di  voleri 
divini. 

Qui  non"  si  fa  questione  di  origini  storiche.  Il 
problema  delle  origini  del  diritto,  infatti,  più  e  meglio 
che  un  problema  storico,  che  non  si  può  affrontare 
se  non  studiando  vestigi  di  organizzazioni  già  costi- 
tuite, i  quali  rimandano  alla  questione  della  costitu- 
zione di  quelle,  è  un  problema  filosofico,  che  va  ri- 
soluto in  tutt'  altro  modo, 

Se  il  diritto  è,  come  noi  crediamo  di  aver  dimo- 
strato, una  guisa  dello  spirito  pratico,  se  nessuna 
azione  è,  quindi,  indifferente  per  il  diritto,  ogni  azione 
di  ogni  soggetto  essendo  sempre  e  per  ogni  dove 
passibile  di  qualificazione  giuridica,  è  chiaro  che  il 
diritto  non  è  una  creazione  artificiale  di  uno  o  più 
uomini  che  un  bel  giorno  si  sieno  proposti  di  dare 
un  certo  assetto,  una  certa  veste  giuridica  ai  rapporti 
interindividuali  anteriormente  privi  di  ogni  regola  e, 
quasi  diremmo,  ignudi;  ma  bensì  una  formazione  na- 
turale della  società,  perchè  è  un  attributo  imprescin- 
dibile della  humanitas.  Ora,  se  è  vero  che  l'uomo 
non  è  mai  vissuto  isolato  dagli  altri  uomini,  ed  anzi 
non  può  giungere  alla  coscienza  del  proprio  io  umano 
che  in  mezzo  ai  propri  simili;  se  —  come  scrive  effi- 
cacemente il  Cohen79)  —  «  l'altro,  l'alter  Ego  è  la 
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sorgente  dell'io  »;  se  humanitas,  insomma,  non  si  ha 
senza  societas,  il  diritto  soggettivo  non  si  può  mai  nè 
in  alcun  luogo  concepire  se  non  come  una  funzione 
tutelata  e  limitata  dal  diritto  oggettivo;  o,  se  vuoisi, 
come  una  espressione  di  volontà  del  titolare  del  di- 
ritto, e  non  della  società  o  dello  Stato,  ma  però  coe- 
rente alla  volontà  manifestata  da  quella  o  dichiarata 
da  questo;  o,  per  dir  meglio,  una  libertà,  sì,  del  sog- 
getto di  diritto,  ma  una  libertà  conforme  agli  scopi 
della  società  in  cui  si  esplica,  e  conforme  pertanto  alle 
norme  oggettive,  che  ne  assicurano  il  raggiungimento. 

Su  questi  fondamenti  riposa,  appunto,  il  primato 
logico  del  diritto  oggettivo.  11  quale  non  è  altro  —  e 
ciò  spiega  l'equivoco,  dal  rilievo  del  quale  abbiamo 
preso  le  mosse  —  che  il  sistema  di  norme  che  rego- 
lano l'organizzazione  della  società,  in  cui  si  sviluppa 
la  personalità  e,  pertanto,  il  diritto  dei  singoli.  Organiz- 
zazione necessaria  perchè  senza  di  essa  non  sussiste- 
rebbe società;  autorità,  se  così  la  si  vuol  chiamare, 
in  contrapposto  alla  libertà,  che  costituisce  l'essenza 
del  diritto  soggettivo;  autorità,  di  fronte  alla  quale  la 
libertà  dei  singoli,  che  non  è  un  prodotto  di  natura 
bensì  una  faticosa  conquista  storica,  ha  trovato  sempre 
più  ampie  difese,  ma  nella  quale  ha  trovato  anche 
sempre  più  sicure  garanzie;  autorità  necessaria  così 
allo  sviluppo  della  personalità  come  alla  tutela  dei 
diritti  soggettivi  ;  autorità,  che  trova  il  suo  razionale 
fondamento  non  nel  contratto,  ma  nel  consensus,  nel- 
l'adesione che  ad  essa  fa  la  coscienza  dell'io  sociale, 
condizione,  ad  un  tempo,  della  esistenza  e  della  per- 
sistenza del  diritto  oggettivo,  e  dell'affermarsi,  in  coe- 
renza con  quello,  del  diritto  soggettivo. 
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§  29.  —  L'induzione  storica  conferma  l'esattezza 
di  queste  osservazioni,  mostrando  come  la  prima  forma 
in  cui  si  è  presentato  il  diritto  oggettivo  sia  stata 
quella  della  consuetudine,  una  forma,  cioè,  fondata 
non  già  su  una  dichiarazione  solenne  dei  detentori 
del  potere  sociale,  bensì  su  una  manifestazione  di 
volontà  così  dei  titolari  delle  pretese  come  dei  sog- 
getti passivi  delie  obbligazioni  che  da  essa  consuetu- 
dine derivavano. 

Il  Sumner  Maine  medesimo,  il  quale  aveva  soste- 
nuto 80)  che  la  prima  forma  del  diritto  oggettivo  è  da 
ravvisarsi  nelle  sentenze,  che  si  accolgono  come  det- 
tate dal  cielo  (Oé.uiate?),  ha  successivamente81)  mo- 
dificato questa  sua  opinione,  osservando  che  tali  sen- 
tenze o  themistes  sono  senza  dubbio  attinte  a  consue- 
tudini od  usi  preesistenti. 

Certo,  si  è  talora,  specie  dalla  scuola  storica82), 
esagerato  nell' attribuire  una  soverchia  spontaneità  alla 
formazione  del  diritto;  contro  la  quale  veduta  è  pur 
sempre  da  ricordare  l'arguta  osservazione  dello  Ihe- 
ring83),  che  una  regola  giuridica  non  sorge  con  quella 
stessa  facilità  con  cui  si  forma  p.  es.  la  regola  della 
grammatica  latina,  che  l'ablativo,  in  certi  casi,  deve 
essere  retto  dalla  preposizione  cum. 

Una  norma  giuridica,  anche  consuetudinaria,  è 
una  manifestazione  di  volontà,  la  quale  richiede, 
dunque,  per  valere  come  regola  di  diritto,  da  un  lato 
un'estrinsecazione  del  volere  di  chi  è  titolare  della 
pretesa  giuridica,  dall'altro  una  adesione  del  volere 
di  chi  è  soggetto  passivo  dell'obbligazione.  Sia  o  non 
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sia  bilaterale  il  negozio  giuridico  che  su  la  norma 
consuetudinaria  si  fonda,  esso  abbisogna  pur  sempre 
di  un  consensus  di  volontà. 

Ma  è  pure  da  osservare,  da  un  lato,  che  tale 
consensus,  tale  manifestazione  di  volontà  è  condizione 
sufficiente  sì,  ma  necessaria  per  il  formarsi  di  una 
norma  giuridica  consuetudinaria,  non  bastando  al  sor- 
gere dì  essa  —  come  scrive  benissimo  il  Del  Vec- 
chio 84)  —  «  il  semplice  fatto  di  una  costanza  nel 
modo  nelP operare  »,  il  quale  «  non  crea,  come  tale, 
il  diritto,  ma  solo  può  essere  un  mezzo,  per  cui  si 
riveli  la  volontà,  esistente  nel  popolo,  che  una  certa 
massima  giuridica  sia  osservata  »;  dall'altro,  che,  una 
volta  formata  una  tale  norma  giuridica  consuetudi- 
naria, essa  si  impone  all'osservanza  dei  singoli  come 
qualsiasi  altra  norma,  vincola  quindi  la  loro  volontà, 
anche  recalcitrante,  con  le  obbligazioni  ch'essa  impone, 
e  con  le  sanzioni  che  derivano  dalla  sua  eventuale  vio- 
lazione. 

La  volontà,  espressa  o  tacita,  della  società,  che  i 
rapporti  interindividuali  sieno  regolati  in  un  certo 
modo  in  vista  del  raggiungimento  dei  propri  scopi, 
cioè  il  diritto  oggettivo  —  che  non  è  da  confondere 
con  la  misteriosa  «  regola  di  diritto  »  del  Duguit  (v. 
§  26),  ma  che  è  certamente  il  lato  oggettivo  dell'or- 
dine giuridico  —  ha  trovato  e  trova,  dunque,  nella 
consuetudine  soltanto  una  forma  della  sua  manifesta- 
zione. L'ha  trovata,  cioè,  fin  dagli  albori  della  vita 
sociale,  potendosi  la  consuetudine  considerare  come  la 
prima  forma  assunta  dal  diritto  oggettivo;  e  la  trova, 
ancor  oggi. 

Chè  se  nell'odierno  ordine  giuridico  statuale  la 
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consuetudine,  intesa  come  fonte  di  diritto,  cioè  come 
sorgente  di  obbligazioni,  ha  un'importanza  abbastanza 
limitata  —  perchè  le  leggi  propriamente  dette  si  esten- 
dono ad  abbracciare  un  campo  sempre  più  vasto,  a 
regolare  cioè  espressamente  rapporti  sempre  più  nu- 
merosi ;  perchè,  coi  mezzi  sempre  più  larghi  di  cui 
dispone,  l'opinione  pubblica  esercita  una  pressione  così 
efficace  sul  legislatore  che  questi  imprime  tosto  il  sug- 
gello del  suo  volere  a  nuove  norme  regolatrici  di  certi 
rapporti,  corrispondenti  alle  idealità  giuridiche  nuove, 
senza  che  quelle  abbiano  a  passare  per  lo  stadio  pre- 
paratorio della  consuetudine;  perchè,  infine,  lo  Stato, 
organo  supremo  del  diritto  nell'ambito  della  società 
civile  in  tale  forma  costituita,  non  può  riconoscere 
nella  consuetudine  che  una  sorgente  sussidiaria  e  se- 
condaria di  diritto,  nelle  forme,  cioè,  ed  entro  i  limiti 
e  per  quei  rapporti,  nei  quali  e  pei  quali  esso  le 
abbia,  esplicitamente  od  implicitamente,  attribuito  tale 
valore  —  pur  tuttavia  non  sono  da  dimenticare  varie 
considerazioni  che,  se  non  ad  accrescere  la  portata  di 
essa  consuetudine,  possono  servire  però  a  meglio  de- 
terminarne il  valore. 

Si  può,  anzitutto,  ricordare  che  al  diritto  consuetu- 
dinario, che  si  è  formato  nel  regolamento  di  certi  rap- 
porti, o  nel  seno  di  certi  gruppi  o  di  certe  categorie 
della  società,  pure  costituita  a  Stato,  ed  alle  obbliga- 
zioni che  da  quelle  norme  giuridiche  consuetudinarie 
derivano,  lo  Stato  stesso  riconosce  piena  efficacia, 
come  fa  fede  la  giurisprudenza  dei  tribunali 83). 

Si  può,  inoltre,  osservare  che  un  ordine  giuridico, 
che  supera  i  limiti  dell'ordine  giurico  statuale,  ma  di 
cui  lo  Stato  fa  parte,  e  che  rispetto  allo  Stato  ha,  per 
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così  dire,  una  posizione  ed  un  valore  eguali  a  quelli 
che  l'ordine  giuridico  interno  ha  di  fronte  ai  cittadini 

—  ognuno  intende  che  alludiamo  all'ordine  giuridico 
internazionale  —  è  retto,  per  buona  parte,  su  norme 
consuetudinarie;  vero  che  la  eventuale  violazione  di 
tali  norme  espone  lo  Stato  soltanto  ad  una  responsa- 
bilità internazionale;  ma  è  anche  vero  che  tali  norme, 
nell'ambito  e  nei  modi  in  cui  possono  valere  e  farsi 
valere,  sono  vere  e  proprie  norme  giuridiche,  espres- 
sione cioè  della  volontà  della  società  internazionale 
degli  Stati. 

Ed  è,  infine,  da  considerare  che  la  stessa  inter- 
pretazione delle  leggi  propriamente  dette,  la  stessa 
giurisprudenza  non  è,  in  sostanza,  che  una  forma  od 
una  sottospecie  di  consuetudine.  A  quei  lettori,  e  spe- 
cialmente a  quei  tecnici  del  diritto,  che  trovassero 
eccessivamente  arrischiata  questa  veduta,  potremo  ri- 
cordare che  essa  deriva  proprio  dagli  insegnamenti 
di  uno  dei  giuristi  più  autorevoli  dell'età  nostra,  di 
Otto  Gierke,  il  quale  distingue  appunto  il  diritto  con- 
suetudinario (Gewohnheitsrecht)  in  diritto  del  popolo 
(Volksrecht)  e  diritto  dei  giuristi  (Juristcnrecht)*6),  e 
scrive:  «  La  costante  pratica  giurisprudenziale  ha... 
la  forza  del  diritto  consuetudinario;  ne  è  anzi  una 
sottospecie.  Si  differenzia  da  tutto  il  restante  diritto 
consuetudinario  solo  per  ciò  che  esso  viene  formato 
non  dalla  società,  di  cui  regola  i  rapporti,  ma  da  un 
organo  della  società  per  la  società  stessa  87 )  ».  Certo, 
non  è  da  confondere  la  forza  obbligatoria  delle  norme 
giuridiche  consuetudinarie  vere  e  proprie  con  la  «  li- 
bera autorità  »  (freie  Aatoritaf)  —  come  dice  il  Gierke88) 

—  delle  decisioni  giudiziarie.  Ala  non  si  può  discono- 
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scere  che  la  stessa  applicazione  ed  interpretazione  del 
diritto  oggettivo  vive,  per  così  dire,  e  respira  in  una 
atmosfera  consuetudinaria,  e  che  se  le  decisioni  giudi- 
ziarie non  possono  essere  ritenute  fonte  di  diritto, 
cioè  sorgente  di  obbligazioni,  per  soggetti  diversi  da 
quelli  fra  i  quali  correva  il  rapporto  giuridico  su  cui 
è  stata  chiamata  a  sentenziare  l'autorità  giudiziaria, 
è  pur  vero  che  la  giurisprudenza  costituisce  una  specie 
di  consuetudine  ininterrotta  di  interpretazione  del  di- 
ritto vigente  e  pertanto,  se  non  può  fondare  pretese 
giuridicamente  qualificate  in  soggetti  diversi  dai  desti- 
natari, per  così  dire,  delle  sue  decisioni,  coopera  alla 
vita  del  diritto,  che,  anzi,  solo  mediante  essa  riceve 
propriamente  la  sua  applicazione. 

Ma  qui  tocchiamo  ad  un'altra,  assai  grave  que- 
stione, che  ora  sfioreremo  appena  e  su  la  quale  c'in- 
tratterremo, se  pur  con  la  brevità  imposta  dall'eco- 
nomia di  questo  lavoro,  in  un  prossimo  paragrafo 
(v.  §  31):  la  questione  del  valore  obbligatorio  delle 
norme  giuridiche. 

Noi  non  diciamo  —  badisi  bene  —  che  il  fonda- 
mento di  tale  valore  sia  da  ricercarsi  semplicemente 
nella  consuetudine.  Diciamo,  bensì,  da  un  lato,  che  lo 
stesso  diritto  scritto,  come  meglio  vedremo  in  seguito, 
poggia  su  un  fondamento  di  adesione  dei  soggetti  e 
degli  organi  che  lo  devono  far  osservare;  dall'altro,  che 
un  diritto  consuetudinario,  in  tanto  può  sorgere  ed 
in  tanto  è  da  considerarsi  come  vero  diritto,  in  quanto 
il  fondamento  dell'obbligatorietà  delle  sue  norme  è  da 
ravvisarsi,  essenzialmente,  nell'  Anerkennung,  nel  rico- 
noscimento, cioè,  da  parte  dei  soggetti,  delle  obbli- 
gazioni che  da  quelle  norme  scaturiscono. 
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E  valga  il  vero. 

Se  una  norma  consuetudinaria  può  sorgere  e  valere 
come  norma  giuridica,  ciò  è  dovuto  al  fatto  che  i 
soggetti,  fra  i  quali  corrono  le  obbligazioni  che  nascono 
da  quella  norma,  le  hanno  spontaneamente  adempiute, 
perchè  in  tanto  quella  norma  è  consetudinaria,  in 
quanto  è  sorta  all' infuori  del  potere  che  accentra,  per 
così  dire,  le  sorgenti  del  diritto  ed  i  mezzi  per  farlo 
osservare  (potere  che  può  anche  essere  mancato 
all'alba  della  vita  sociale),  ed  in  tanto  si  è  affermata 
come  norma,  in  quanto  sia,  non  già  sorta  da  tempo 
e  tramandata  quasi  tradizionalmente  da  generazione  a 
generazione,  giacché  una  consuetudine  giuridica  è  tale 
fin  dal  suo  sorgere,  ma  osservata  dai  soggetti  delle 
obbligazioni  che  ne  scaturiscono,  l'uno  dei  quali  — 
si  pensi,  p.  es.,  al  sorgere  di  una  consuetudine  com- 
merciale 89)  —  ha  la  persuasione  di  far  uso  di  una 
sua  potestà  lecita,  l'altro  di  obbedire  ad  un  dovere 
giuridico.  Certo,  perchè  una  norma  giuridica  consue- 
tudinaria possa  sorgere,  occorre,  da  un  lato,  che  il 
diritto  soggettivo  che  da  essa  scaturisce  —  non  vi  è 
diritto  soggettivo,  che  non  sia  fondato  sul  diritto 
oggettivo  (v.  §  28)  —  appaia  P  esercizio  di  una  facoltà 
lecita  riconosciuta  dall'ordine  giuridico,  dall'altro,  che 
vi  sia  la  possibilità  di  una  sanzione  contro  il  disco- 
noscimento di  essa.  Ma  è  altrettanto  certo  che  la 
norma  giuridica  consuetudinaria,  la  quale,  per  defini- 
zione, sorge  in  guisa  indipendente  dalla  volontà  di  un 
potere  sovrano,  cioè  superiore  ai  soggetti  di  diritto 
fra  cui  si  annodano  le  obbligazioni  che  da  essa  scatu- 
riscono, anche  se  conta  su  le  sanzioni  dell'ordine 
giuridico,  di  cui  fa  parte,  sorge,  essenzialmente,  come 
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manifestazione,  dei  voleri  dei  soggetti  fra  cui  si  allaccia 
l'obbligazione,  nell'atmosfera  di  liceità  in  cui  l'obbli- 
gazione medesima  si  forma,  e  poggia,  essenzialmente, 
sul  riconoscimento  che  ad  essa  norma  prestino  tali 
voleri. 

0  si  nega  nome  e  valore  di  diritto  soggettivo  a 
quel  diritto,  fondato  su  una  norma  consuetudinaria, 
che  venga  rispettato  come  tale  dal  soggetto  passivo 
della  corrispondente  obbligazione,  prima  e  senza  che 
lo  Stato  espressamente  lo  riconosca  e  coattivamente 
ne  colpisca  la  violazione,  o  si  dovrà  dire  che  il  fon- 
damento obbligatorio  delle  norme  giuridiche  —  per 
intanto,  ci  accontenteremo  di  dire,  almeno  delle  norme 
giuridiche  consuetudinarie  —  va  ricercato,  essenzial- 
mente, nel  riconoscimento,  nell'  Anerkennung  che  di 
esse  facciano  i  soggetti. 

Se,  come  a  noi  sembra,  si  deve  rifiutare  il  primo 
corno  del  dilemma  dianzi  posto,  la  logica  vuole  che 
ci  si  attenga  al  secondo.  Ma  da  ciò  pare  a  noi  che 
derivino  assai  importanti  conseguenze.  Se,  infatti,  si 
attribuisce  il  carattere  di  norme  giuridiche  a  quelle 
norme  consuetudinarie,  che  sorgono  per  il  solo  fatto 
che,  indipendentemente  da  un  organo  che  le  dichiari, 
sono  riconosciute  come  tali  dai  soggetti,  e  vigono 
sopra  tutto  per  la  persuasione  dei  soggetti  che  ad 
esse  prestano  obbedienza,  e  se  il  loro  carattere  di 
norme  giuridiche  dipende  da  ciò  che  esse  impongono 
una  certa  disciplina,  un  certo  regolamento  a  certi 
rapporti  interumani,  in  altre  parole  che  da  esse  deri- 
vano certe  obbligazioni,  nè  si  potrà  negare  (se  non 
per  esigenze  tecniche,  empiriche  che  non  possono 
influire  su  le  esigenze  di  una  considerazione  filosofica, 
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cioè  universale)  nome  e  valore  di  norme  giuridiche 
a  norme  consuetudinarie  sorte  in  altre  forme  di  società 
diversa  da  quella  propriamente  ordinata  a  Stato,  nè 
si  dovrà  dire  (se  non  entro  l'ambito  di  discipline  che 
obbediscano  alle  esigenze  tecniche  dianzi  mentovate) 
che  la  coattività  specifica,  che  soltanto  lo  Stato  può 
esercitare,  sia  carattere  essenziale  e  differenziale  di  ogni 
norma  giuridica. 

Nè  l'una,  invero,  di  queste  conseguenze  ci  spa- 
venta, nè  l'altra. 

Non  la  prima,  perchè,  in  coerenza  con  quanto 
abbiamo  sostenuto  precedentemente  (§  27),  noi  arri- 
viamo logicamente  alla  conclusione  che,  se  è  diritto 
tutto  ciò  che  vuole  lo  Stato,  non  è  diritto  soltanto 
ciò  che  vuole  lo  Stato.  Possono  —  debbono,  anzi  — 
i  tecnici  di  alcuni  rami  del  diritto  positivo  arrestare 
il  loro  esame  al  diritto,  che  vige  entro  la  cerchia  sta- 
tuale e  mercè  la  coattività  statuale  può  farsi  valere. 
Non  di  tutti,  però.  I  cultori  del  diritto  canonico  pro- 
priamente detto  (non,  s'intende,  del  diritto  ecclesia- 
stico, che  è  il  sistema  delle  norme  regolatrici  dei 
rapporti  fra  lo  Stato  e  la  Chiesa)  studiano  rapporti 
giuridici  che  sorgono  in  una  sfera  diversa  dalla 
statuale.  Ed  i  cultori  del  diritto  internazionale  devono 
pur  sorpassare  i  limiti  del  diritto  interno  dello  Stato  e, 
se  non  vogliono  disconoscere  carattere  giuridico  all'ob- 
bietto  delle  loro  ricerche,  devono  ammettere  che  le 
norme  che  regolano  i  rapporti  fra  gli  Stati,  che  sono, 
come  ognuno  sa,  i  soli  subbietti  del  diritto  interna- 
zionale, tanto  quelle  consuetudinarie  quanto  quelle 
dichiarate  nei  trattati,  sono  norme  giuridiche,  ma  lo 
sono,  unicamente  perchè  gli  Stati  le  riconoscono  come 
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tali,  in  quanto,  cioè,  ravvisino  in  esse  la  fonte  delle 
proprie  obbligazioni  internazionali.  Nè  si  ripeta  la 
solita  obiezione,  che  noi  già  abbiamo  ricordata  (§  27) 
—  essere  il  diritto  internazionale  un  diritto  in  forma- 
zione —  chè  sarebbe  un  ben  curioso  diritto  quello 
che,  quando  fosse  veramente  formato,  perderebbe  il 
proprio  carattere! 

I  limiti  del  diritto  statuale,  sorpassati,  come 
abbiamo  ora  veduto,  da  cultori  di  scienze  stesse  del 
diritto  positivo,  devono,  a  maggior  ragione,  essere 
superati  dalla  filosofia  del  diritto,  che  considera  il 
diritto  in  universale,  che  vuol  cercare,  a  parte  subiecti, 
nella  psiche  umana,  le  intime  ragioni  del  regolamento 
giuridico  di  tutti  i  rapporti  interumani,  di  tutta  intera 
la  esperienza  giuridica,  e  non  può  quindi  arrestarsi 
ad  uno  solo  degli  aspetti  di  questa,  puramente  storico, 
cioè  empirico,  per  quanto  appaia  all'analisi  il  più 
importante  ed  il  più  completo:  il  diritto  di  una  società 
organizzata  a  Stato. 

Chi  s'innalzi  a  tale  veduta  sintetica  della  realtà 
giuridica,  qual'è  quella  che  deve  fornire  la  filosofia 
del  diritto,  non  può  non  riconoscere  carattere  e  valore 
di  diritto  oggettivo  alle  norme  regolatrici,  consuetu- 
dinarie o  solennemente  dichiarate,  di  qualsiasi  rapporto 
interumano,  dalle  quali  norme  derivino  pretese  ed  ob- 
bligazioni, e  la  cui  violazione  importi  una  responsabilità. 

Anche  qui,  del  resto,  ci  soccorre  l'autorità  di  Otto 
Gierke.  Scrive  il  profondo  giurista  :  «  un  popolo  senza 
Stato,  una  comunità  religiosa  senza  Chiesa,  la  società 
internazionale,  una  classe  o  un'altra  frazione  del  popolo 
riunita  senza  alcuna  costituzione  può  dar  vita  a  diritto 
consuetudinario  »  90). 

21 
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Ma  se  le  consuetudini,  che  liberamente  si  formano 
nel  seno  di  queste  società  non  organizzate  a  Stato, 
possono  avere  il  valore  di  vere  e  proprie  norme  giuri- 
diche, di  diritto  oggettivo,  a  maggior  ragione  —  cre- 
diamo noi  —  potrà  riconoscersi  tale  carattere  alle 
norme,  che  espressamente  impongono  ai  membri  di 
una  società  qualsiasi  certe  obbligazioni,  qualunque 
ne  sia  il  contenuto,  la  cui  osservanza  sia  conforme 
agli  scopi  che  si  propone  la  volontà  della  società 
medesima,  volontà  dichiarata  appunto  in  quelle  norme. 

Analizzando,  pur  brevemente,  gli  elementi  degli 
statuti  delle  associazioni,  il  Duguit  ravvisava  in  essi 
tutti  i  caratteri  della  legge,  e  poteva  concludere  che 
«  nei  paesi  moderni,  e  particolarmente  in  Francia,  tutte 
le  associazioni,  federazioni  di  associazioni,  sindacati, 
federazioni  di  sindacati,  società  finanziarie,  compagnie 
industriali,  minerarie,  di  assicurazioni,  compagnie  con- 
cessionarie di  servizi  pubblici,  costituiscono  altrettanti 
gruppi  sociali,  ciascuno  dei  quali  ha  la  propria 
legge  »  91  )« 

Senza  aderire  completamente  al  «  sindacalismo 
giuridico  »  del  Duguit  ed  ai  corollari,  che  egli  ne  trae 
contro  la  sovranità  dello  Stato,  possiamo  però,  sotto 
un  certo  aspetto,  andare  anche  più  avanti  di  lui,  e 
riconoscere,  dal  punto  di  vista  amplissimo  della  filo- 
sofia del  diritto  che  vuole  abbracciare  tutta  la  realtà 
giuridica,  che  è  diritto  oggettivo  ogni  norma  bilaterale, 
regolatrice  di  ogni  rapporto  interumano,  la  cui  viola- 
zione importi  una  responsabilità;  diritto  valido,  s'in- 
tende, nei  modi  riconosciuti  dalla  società  in  cui  si 
costituisce  il  rapporto  ed  entro  i  limiti  di  questo. 

E  diciamo,  pertanto,  da  un  lato,  che  —  qualunque 
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sia  la  natura  della  società,  qualsiasi  fine  essa  si  pro- 
ponga —  sia  uua  società  etica  come  la  Chiesa  o 
criminosa  come  la  camorra  —  le  consuetudini,  che  in 
essa  si  formano,  e  gli  statuti,  che  in  essa  vigono,  con- 
suetudini e  statuti  che  esprimono  il  volere  della  società 
ed  impongono  obbligazioni  ai  suoi  membri,  hanno 
valore  di  norme  giuridiche,  di  diritto  oggettivo;  e, 
dall'altro  Iato,  diciamo  che  hanno  tale  valore  non 
pure  gli  statuti  delle  associazioni,  di  cui  parla  il  Duguit, 
le  Vereinbarungen  dei  Tedeschi,  ma  pur  anche,  una 
volta  formati,  i  veri  e  propri  contratti  (Vertràge),  di 
diritto  privato,  pubblico  interno,  internazionale  (trat- 
tati). 

La  universalità  di  tali  forme  giuridiche  è  esplici- 
tamente riconosciuta  da  molti  giuristi,  p.  es.  dallo 
Jellinek,  il  quale  giustamente  insegna  che  non  vi  sono 
affatto  specifiche  categorie  privatistiche  e  pubblici- 
stiche di  forme  giuridiche,  ma  che  l'intero  campo  del 
diritto  è  dominato  da  effetti  giuridici  di  cause  di  una 
sola  ed  identica  natura  92). 

Il  Duguit,  pur  riconoscendo  volentieri  che  il  con- 
tratto —  «  il  quale,  senza  essere  una  conseguenza 
necessaria  del  principio  di  autonomia,  vi  si  riannoda 
però  intimamente  »  —  occupa  ancora  un  posto  consi- 
derevole, non  solo  nei  Codici,  ma  altresì  nelle  rela- 
zioni fra  individui,  fra  gruppi,  fra  popoli,  osservava 
che  anche  in  questo  campo  avviene  una  trasforma- 
zione profonda  e,  per  caratterizzarla,  parlava  dei  c.  d. 
contratti  di  adesione,  delle  concessioni  di  servizi  pub- 
blici, dei  contratti  collettivi  di  lavoro,  e  notava  come 
mal  si  sforzino  i  giuristi  di  farli  rientrare  nella  vecchia 
forma  del  contratto,  mentre  alcune  di  queste  nuove 
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figure  giuridiche  si  riducono  ad  atti  unilaterali,  altre, 
egli  dice,  sono  «  conventions  -  lois  »  93). 

Lo  Jellinek  osservava  che  la  Verfùgung  (  prov- 
vedimento unilaterale  )  è  forma  giuridica  prevalente- 
mente pubblicistica,  la  Vereinbarung  (accordo;  noi 
useremo  questa  parola,  anche  in  seguito,  per  tradurre: 
Vereinbarung)  è  forma  che  si  adatta  così  al  diritto 
pubblico  come  al  privato,  il  contratto  (  Vertrag)  è 
prevalentemente  proprio  del  diritto  privato.  Ma  aggiun- 
geva che,  come  forma  giuridica  universale,  lo  si  trova 
anche  nel  diritto  pubblico  94). 

Senonchè  —  diciam  noi  —  sono  proprio  univer- 
salia  o  non  piuttosto  generalia  queste  forme  giuridiche 
comuni  ai  vari  rami  del  diritto?  Non  sono  puramente 
tecnici  tali  concetti,  non  hanno  mero  valore  tecnico 
le  distinzioni  escogitate  fra  l'uno  e  l'altro?  Dove 
finisce  1'  ambito  concettuale  del  contratto,  dove  inco- 
mincia quello  dell'accordo? 

Non  è  il  nostro  attuale  compito  quello  di  rilevare 
le  differenze  tecniche  fra  l'uno  e  l'altro.  Ben  volentieri 
riconosciamo  il  merito  di  quei  giuristi  —  lo  Jellinek 
lo  fa  risalire,  specialmente  per  il  diritto  pubblico,  al 
Binding  95)  —  i  quali  hanno  messo  in  luce  tali  carat- 
teri differenziali,  tecnicamente  importanti.  Non  conte- 
stiamo che  l'accordo  sia  «  la  creazione  di  una  dichiara- 
zione di  volontà  unitaria,  giuridicamente  rilevante, 
prodotta  in  forza  di  più  atti  individuali  di  volontà, 
emanino  questi  da  persone  autonome  oppure  da  organi 
di  una  collettività,  mentre  il  contratto  è  la  convenzione 
di  più  persone  intorno  a  prestazioni  da  eseguire  e  da 
pretendere»;  nè  contestiamo  che  l'accordo  sia  «uni- 
ficazione di  voleri  allo  scopo  di  soddisfare  interessi 


§  29.  La  unità  concettuale  del  diritto  oggettivo 


325 


comuni,  il  contratto  allo  scopo  di  soddisfare  interessi 
opposti  o  almeno  non  congruenti  »  96). 

Ma  qui  c'  interessa  di  rilevare,  piuttosto  che  non 
tutte  le  note  differenziali  e  tutte  le  note  comuni,  per 
le  quali  accordo  e  contratto  «  si  subordinano  al  supe- 
riore concetto  di  unificazione  di  voleri  »  97)  —  argomento 
attraentissimo,  e  dal  punto  di  vista  tecnico  e  da  quello 
filosofico,  ma  troppo  vasto  per  essere  trattato  inciden- 
talmente —  quelle  caratteristiche,  che  ci  inducono  a 
riconoscere  così  agli  accordi  come  ai  contratti  valore 
di  diritto  oggettivo. 

E'  vero  che  nella  creazione  della  norma  contrat- 
tuale si  manifesta  l'autonomia  del  volere  dei  contraenti; 
vero  che  la  formazione  del  negozio  giuridico  strido 
sensu  è  l' esercizio  di  un  diritto  soggettivo.  Ma  vero 
altresì  che,  come  dice  il  nostro  legislatore  (art.  1123 
Cod.  Civ.  ),  «  i  contratti  legalmente  formati  hanno 
forza  di  legge  per  coloro  che  li  hanno  fatti  ».  La 
norma  contrattuale  che,  per  definizione,  deriva  dall'ac- 
cordo di  più  volontà  e  non  dalla  sola  autonoma 
volontà  di  uno  dei  contraenti,  è,  una  volta  formata, 
eteronoma  di  fronte  a  questi,  non  meno  della  norma 
legislativa. 

Lo  stesso  accordo  (  Vereinbarung)  deriva,  come 
lo  indica  la  parola  medesima,  da  un  consenso  di 
volontà;  non  si  dimentichi  che,  per  lo  Jellinek,  perfino 
le  leggi  sono  il  prodotto  di  un  accordo  fra  corona  e 
parlamento98).  E  se  il  prodotto  di  quest'accordo,  la 
norma  che  ne  deriva,  è  —  talora  —  imperativa  per 
soggetti  diversi  da  quelli  tra  i  quali  V  accordo  si  è 
formato,  non  è  però  questa  una  caratteristica  sine  qua 
non  della   Vereinbarung,  e  non  è,  pertanto,  tale  che 
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valga  ad  attribuire  alla  Vereinbarung  il  carattere  di 
diritto  oggettivo,  mentre  lo  si  nega  alla  norma  contrat- 
tuale. Perchè,  se  la  Vereinbarung  è  forma  universale 
del  diritto,  e  la  si  ritrova  così  nel  diritto  privato  come 
nel  diritto  pubblico  interno  ed  internazionale,  la  Verein- 
barung, da  cui  risulta  la  legge,  o,  per  meglio  dire,  la 
norma  prodotta  da  una  Vereinbarung  di  tale  specie 
avrà,  sì,  carattere  obbligatorio  (oltre  che,  fin  tanto 
che  resti  in  vigore,  per  gli  organi  da  cui  emana)  per 
gli  altri  soggetti  di  diritto  facienti  parte  della  società 
retta  da  quell'ordine  giuridico;  male  Vereinbarungen, 
su  le  quali  si  basano  gli  statuti  delle  corporazioni,  le 
deliberazioni  dell'assemblea  generale  delle  società  per 
azioni,  del  comitato  direttivo  di  un'associazione,  dei 
«  gruppi  di  maggioranza  »  (  «  Majoritaisverbande  »  ) 
non  aventi  alcuna  personalità,  dei  condomini,  dei 
cotutori  ecc.  ecc.  99 ),  pur  estendendo  la  loro  impera- 
tività  al  di  fuori  della  cerchia  di  coloro  che  le  hanno 
formate  non  avranno  però  effetti  obbligatori  se  non 
per  gli  appartenenti  alle  società  o  gruppi,  cui  quelle 
Vereinbarungen  possono  applicarsi. 

E,  nel  diritto  internazionale,  come  insegna  l'Anzi- 
lotti,  pur  distinguendosi  i  trattati  normativi  dai  trat- 
tati-contratti, i  quali  ultimi  «  non  costituiscono  un 
diritto  oggettivo,  come  non  lo  costituiscono  i  negozi 
giuridici  del  diritto  privato»,  mentre  la  funzione  dei 
primi,  «  accordi  diretti  a  creare  norme  giuridiche  »,  «  è 
precisamente  quella  di  dar  vita  a  un  diritto  oggettivo 
internazionale  »,  si  deve  riconoscere,  quanto  ai  limiti 
della  forza  obbligatoria  del  trattato  normativo,  che 
«  esso  vale  per  gli  Stati  che  hanno  concorso  a  formarlo 
o  vi  hanno  fatto  adesione»,  e  che,  pur  trovandosi 
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trattato  normativo  e  consuetudine  «  sopra  un  piede  di 
perfetta  eguaglianza»,  «il  campo  della  consuetudine 
è  più  esteso,  perchè,  contenendo  essa  i  principi  fon- 
damentali dell'ordinamento  giuridico  internazionale, 
ogni  Stato  che  entra  a  far  parte  della  comunità  inter- 
statuale aderisce  con  ciò  necessariamente  al  diritto 
consuetudinario  generale  che  la  regola,  mentre  i  trat- 
tati normativi,  riguardando  materie  speciali,  sono  per 
lo  più  in  vigore  fra  un  numero  determinato  di  Stati 
e  si  estendono  soltanto  con  un  atto  speciale  di  ade- 
sione »  10°). 

Certo,  la  forza  obbligatoria  dei  contratti  veri  e 
propri  non  è,  per  così  dire,  che  un  riflesso  di  quella 
della  legge  che  li  riconosce,  in  quanto  ius  privatimi 
sub  tutela  iuris  publici  latet 101),  in  quanto,  cioè,  la 
pretesa,  che  dalla  norma  contrattuale  deriva,  ha  a  suo 
servigio,  quando  sia  disconosciuta,  la  coattività  statuale. 
Ma  è  pur  certo  che,  da  un  lato,  molti  degli  accordi, 
tutti  quelli  di  diritto  privato,  ed  alcuni  di  quelli  di 
diritto  pubblico  interno,  hanno  tali  caratteri  in  comune 
coi  contratti,  e,  dall'altro,  i  c.  d.  trattati  normativi  del 
diritto  internazionale  fondano  la  loro  forza  obbliga- 
toria su  l'adesione  degli  Stati  che  vi  partecipano  non 
meno  dei  trattati-contratti,  la  diversità  di  contenuto 
degli  uni  e  degli  altri  ed  il  numero  degli  Stati  che 
sono  dagli  uni  e  dagli  altri  obbligati  essendo  carat- 
teri estrinseci,  empirici,  e  nulla  potendo  influire  sul 
valore  formale  dell'obbligazione,  che  in  entrambi  i 
casi,  mancando  un  potere  superstatuale,  riposa  su  l'ade- 
sione degli  obbligati. 

Vero,  bensì  —  questo  è,  ci  sembra,  il  più  rile- 
vante carattere  di  demarcazione  fra  la  norma  contrat- 
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tuale  e  le  altre  forme  di  diritto  oggettivo  —  che  la 
inadempienza  contrattuale  è  violazione  di  un  negozio 
giuridico  e,  nei  contratti  bilaterali,  se  pur  non  basta 
a  sciogliere  ipso  iure  il  contratto,  autorizza  la  contro- 
parte a  domandarne  lo  scioglimento  (v.  articolo  1165 
Codice  Civ.),  mentre  le  altre  norme  giuridiche  non  per- 
dono, se  pur  violate,  la  loro  forza  obbligatoria.  Ma, 
nel  diritto  internazionale,  se  pur  «  non  sarebbe  conce- 
pibile che  la  violazione  di  una  norma  bastasse  a  scio- 
gliere dall' obbligo  di  osservarla»,  è  da  notare,  però 

—  così  scrive  l'illustre  internazionalista,  dianzi  citato 

—  «  che  la  inosservanza  di  un  trattato  normativo  da 
parte  di  uno  Stato  può  significare  tacita  pioposta  di 
abrogare  quella  norma;  se  questa  proposta  venga  ac- 
cettata espressamente  o  tacitamente  dagli  altri  Stati, 
magari  col  fatto  della  inosservanza  anche  da  parte 
loro,  si  ha  un  nuovo  accordo  abrogativo  del  prece- 
dente: ma  è  ovvio  che  in  tal  caso  la  norma  cessa  di 
aver  vigore  in  forza  dell'accordo,  non  della  viola- 
zione »  102).  Certo,  l'abrogazione  della  norma  del  diritto 
internazionale  «  la  corsa  è  abolita  per  sempre  »  — 
norma  che  «  è  il  risultato  di  una  Vereinbarurtg,  e  non 
di  un  contratto»,  in  quanto  «è  stata  concordata  non 
nell'interesse  individuale,  e  quindi  mutevole,  dell'uno 
o  dell'altro  Stato  sul  fondamento  di  una  contropre- 
stazione, ma  nel  permanente  interesse  della  comunità 
degli  Stati  »  e  per  ciò  costituisce  «  un  precetto  del 
diritto  internazionale  obbiettivo  »  —  sarebbe  da  con- 
siderarsi «  non  la  risoluzione  di  un  contratto,  bensì 
un  rilassamento  dei  vincoli  del  diritto  internazionale, 
una  ricaduta  nella  barbarie»  103);  ma  non  bastano,  ci 
sembra,  queste  considerazioni,  in  cui  il  criterio  poli- 
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tico  si  confonde  col  criterio  giuridico,  per  attribuire 
ai  soli  trattati  normativi,  denegandolo  ai  trattati  con- 
tratti, il  valore  di  norme  di  diritto  internazionale  og- 
gettivo. Gli  stessi  trattati  normativi  cessano  di  aver 
vigore,  come  abbiamo  veduto,  per  manifestazioni  anche 
tacite  della  contraria  o  quanto  meno  mutata  volontà 
degli  Stati.  E  se  è  vero  che  la  violazione  di  un  trat- 
tato normativo  o,  nel  diritto  interno,  di  una  legge 
statuale  lascia  sussistere  nel  suo  pieno  vigore  obbli- 
gatorio la  norma  giuridica,  la  quale  anzi,  quando  sia 
violata,  rivela  la  natura  specifica  della  sua  imperatività, 
è  anche  vero,  d' altra  parte,  che  la  desuetudine,  eh'  è  una 
forma  di  consuetudine,  può  far  cadere  nel  nulla  così 
le  regole  dei  trattati  normativi  nel  diritto  internazio- 
nale come  anche  le  stesse  norme  di  legge  del  diritto 
interno. 

Con  queste  osservazioni  non  vogliamo  certo  dis- 
conoscere la  importanza  della  distinzione  tecnica  fra 
accordo  e  contratto,  la  quale  può  servire  e  nel  diritto 
privato  e  nel  diritto  pubblico  a  caratterizzare  differenti 
categorie  (empiriche)  di  atti  e  di  rapporti.  Nè  vo- 
gliamo arrivare  alla  conclusione,  un  po'....  futuristica, 
che,  come  il  contratto  è  legge  fra  le  parti,  la  legge  è, 
non  un'espressione  della  sovrana  volontà  statuale,  ma 
un  contratto  fra  categoria  e  categoria  di  interessati. 
Neppur  contestiamo,  in  verità,  che  la  legge  e  la  con- 
suetudine, nel  diritto  interno,  e,  nel  diritto  internazio- 
nale, la  consuetudine  ed  il  trattato  normativo  sieno  le 
sole  fonti  (fonti,  badisi  bene;  ed  in  senso  tecnico)  del 
diritto  oggettivo,  poiché  è  ovvio  riconoscere  che  la 
norma  contrattuale,  se  ha  forza  di  legge  per  le  parti, 
a  queste  limita  la  sua  efficacia,  e  non  può  autorizzare 
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pretese  nei  terzi  nè  imporre  a  questi  obbligazioni, 
fuorché  nei  casi  stabiliti  dalla  legge  (v.  art.  1130  Cod. 
Civ.). 

Fonti,  dunque,  i  contratti,  di  diritti  soggettivi  e 
di  obbligazioni,  e  non  di  diritto  oggettivo,  cioè  non 
di  precetti  che  abbiano  valore  oltre  la  cerchia  della 
societas,  che,  in  forza  del  vincolo  contrattuale,  si  forma. 
Ma,  nel  seno  di  questa  —  e  sia  pur  limitata,  come, 
ad  es.,  la  società  coniugale  —  non  si  potrà  discono- 
scere che  il  contratto  ha  valore  di  norma  giuridica, 
cioè  di  diritto  oggettivo.  Perchè,  sta  bene  che  i  con- 
tratti sieno  regolati  dalla  legge  e  dall'  imperati  vita  di 
questa  derivino,  in  sostanza,  la  loro  forza  obbligatoria; 
ma  la  diretta  ed  immediata  norma  regolatrice  dei  rap- 
porti, che  si  svolgono  in  questa  minore  societas,  che  si 
forma  e  vive  nel  seno  della  società  civile  organizzata 
a  Stato  o  nell' ancor  più  vasta  società  internazionale 
(si  pensi  ai  trattati  di  alleanza  e  di  commercio,  ed  ai 
rapporti  di  interesse  politico  ed  economico,  che  s'intrec- 
ciano fra  gli  Stati,  che  per  questi  scopi  si  associano  fra 
loro)  è  pur  sempre  la  norma  contrattuale.  La  quale  è 
norma  eteronoma  di  fronte  ai  soggetti,  attivo  e  pas- 
sivo, delle  obbligazioni  che  ne  scaturiscono,  perchè 
non  è  l'espressione  della  sola  volontà  del  soggetto 
tenuto  a  soddisfare  l'obbligazione  e  perchè  l'auto- 
nomia dei  contraenti,  la  loro  libertà,  diciamo  pure  il 
loro  diritto  soggettivo  si  esercita  e  si  manifesta  nella 
formazione  del  negozio  giuridico  (non  questo,  dunque, 
ma  la  sua  norma  regolatrice  ha  valore  di  diritto  og- 
gettivo), ma,  una  volta  formato  il  negozio  pel  con- 
corso di  più  voleri,  la  norma  che  lo  regola  si  impone 
all'osservanza  della  volontà  di  coloro  che  l'hanno 
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costituito  ;  norma,  pertanto,  imperativa,  se  pur  nei 
limiti  della  societas  contrattuale  che  essa  regola  e 
nelle  forme  riconosciute  dall'ordine  giuridico;  e  norma 
bilaterale,  in  quanto  impone  obbligazioni,  cui  corri- 
spondono altrui  pretese. 

Non  neghiamo  certo  le  differenze  tecniche  fra  le 
norme  contrattuali  e  le  altre  forme  del  diritto  ogget- 
tivo, relative  alla  fonte  da  cui  sgorgano,  al  fonda- 
mento mediato  ed  immediato  del  loro  valore  obbliga- 
torio, al  loro  contenuto,  alla  loro  ampiezza,  ai  loro 
destinatari  ;  aggiungiamo  che  la  scienza  del  diritto 
adempie,  a  nostro  avviso,  ad  uno  degli  specifici  com- 
piti suoi,  nel  metterli  in  luce.  Ma  affermiamo  che,  a 
parer  nostro,  tali  diversità  tecniche,  empiriche  tra 
forma  e  forma  di  norme  giuridiche  non  possono  nè 
frazionare  l'unità  nè  restringere  la  portata  del  concetto 
di  diritto  oggettivo,  quale  la  filosofia  del  diritto  lo 
intende,  come  uno  degli  aspetti  necessari  dell'ordine 
giuridico. 

Non  restringerne  la  portata,  poiché,  dal  punto  di 
vista  filosofico,  cioè  universale,  non  si  potrà  negare 
il  valore  di  diritto  oggettivo  alle  norme  regolatrici  di 
qualsiasi  forma  di  società,  sia  o  non  sia  organizzata 
a  Stato,  e  qualunque  ne  sia  l'ampiezza  o  lo  scopo. 
E  neppur  frazionarne  l'unità,  poiché,  a  parte  subiecti, 
se  il  diritto  è,  come  noi  abbiamo  sostenuto,  una  guisa 
dello  spirito,  non  può  non  apparire  norma  giuridica 
ogni  norma  —  legislativa,  consuetudinaria,  contrat- 
tuale —  la  quale  sia  eteronoma,  bilaterale,  imperativa 
rispetto  alle  volontà  dei  soggetti,  fra  cui  intercorre  un 
rapporto  qualsiasi. 

Le  osservazioni  dianzi  fatte  e  quelle  che  ora  se- 
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guiranno  —  come  non  disconoscono  la  importanza 
tecnica  delle  distinzioni  fra  le  varie  forme  del  diritto 
oggettivo,  validissime  entro  i  limiti  e  per  gli  scopi 
per  i  quali  sono  state  rilevate,  e  solo  mirano  a  deter- 
minare l'unità  concettuale  del  diritto  oggettivo  — 
così  non  tendono  a  porre  in  dubbio  la  importanza 
del  diritto  oggettivo  statuale,  eh' è  il  diritto  oggettivo 
per  eccellenza,  ed  in  particolare  della  legge  in  senso 
tecnico  che  ne  è  la  forma  più  importante,  ma  soltanto 
vogliono  contribuire  a  mettere  in  luce  come  quello  e 
questa  debbano  essere  considerati  da  una  teoria  del- 
l'ordine giuridico,  ispirata  alla  filosofia  positiva. 

Già  abbiamo  rilevato  come  lo  Stato  non  sia,  in 
sostanza,  che  un  monopolio  di  servizi  pubblici.  Se. 
infatti,  per  Stato  intendiamo  non  il  potere  centrale  di 
qualsiasi  società  —  il  governo  o  comitato  direttivo,  o 
come  in  altro  modo  lo  si  voglia  chiamare,  che,  per 
la  naturale  divisione  del  lavoro,  fondata  su  le  diver- 
sità naturali  di  attitudini  degli  individui,  si  può  dir 
che  si  formi  in  ogni  sorta  di  convivenza  umana,  dalla 
Chiesa  alla  maffia,  dai  partiti  alle  società  industriali  — 
ma  bensì,  tecnicamente,  il  potere  e  l'organo  supremo 
del  populus  sociatus,  dobbiamo  riconoscere  che  esso 
è  sorto  storicamente,  non  soltanto  con  V  imporsi  su 
le  altre  classi  della  società  di  una  classe,  della  c.  d.  classe 
polìtica,  la  cui  esistenza  può  essere  ammessa  così  dai 
teorici  della  circolazione  delle  aristocrazie  come  da 
quelli  della  lotta  di  classi,  ma  altresì  con  l'esercizio, 
sempre  più  largo,  fino  a  divenire  monopolistico,  dei 
più  importanti  servizi  pubblici,  cioè  dei  mezzi  adatti 
a  raggiungere  i  più  necessari  scopi  comuni  ai  membri 
del  populus  medesimo.  Massimo  di  questi  servizi  pub- 
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blici  è  la  dichiarazione  e  la  tutela  del  diritto,  cioè 
delle  norme  stesse  regolatrici  della  coesistenza  del 
populus  sociatus,  in  cui  si  esaurisce,  anzi,  a  parer 
nostro,  la  sovranità  dello  Stato  moderno,  dello  Stato 
di  diritto.  Ma  come  lo  Stato  non  è  se  non  il  potere 
direttivo  e  supremo  della  società  civile  la  cui  vita, 
se  si  accentra  nello  Stato,  si  sviluppa  in  varie  altre 
forme  di  convivenza  —  la  famiglia,  il  Comune,  le 
Chiese,  i  partiti,  le  classi,  le  società  industriali,  e  via 
discorrendo  —  così  il  diritto  statuale,  o  il  diritto 
xaT'èlozrjv,  non  è  che  il  nucleo  centrale  delle  norme 
giuridiche,  dalle  quali  scaturiscono  le  varie  obbliga- 
zioni, in  cui  consistono  i  rapporti  interindividuali. 
Nucleo,  codesto,  che  si  è  formato  e  si  trasforma,  rico- 
noscendo e,  quasi  diremmo,  condensando  le  norme 
regolatrici  di  alcune  di  tali  forme  di  convivenza,  abo- 
lendo quelle  che  non  sembrino  più  conformi  allo  spi- 
rito dei  tempi,  altre  dichiarandone  che  sieno  giudicate 
maggiormente  adatte  agli  scopi  sociali.  Ma  nucleo, 
che,  per  così  dire,  ha  intorno  a  sè,  come  certi  astri, 
un  alone  di  consuetudini  e  di  norme,  che  si  sono  li- 
beramente formate  all' infuori  dell'attività  legislativa 
dello  Stato,  se  pure  all'  ombra,  cioè  sotto  la  tutela 
di  questo,  che  ne  riconosce  l' efficacia  giuridica  e 
presta  pertanto  alle  pretese,  che  su  quelle  si  fondano, 
il  proprio  potere  coattivo. 

È  ovvio  che  lo  Stato,  mentre  considererà  come 
antigiuridiche,  cioè  contrarie  alle  norme  del  proprio 
ordine  giuridico,  le  regole,  scritte  o  consuetudinarie, 
delle  società  criminose  e  pertanto  punirà  come  reato 
l'adempimento  delle  obbligazioni  imposte  da  quelle 
norme  ai  membri  delle  società  stesse,  accorderà  invece 
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la  propria  tutela  alle  obbligazioni  nascenti  da  usi  in- 
valsi presso  classi  o  ceti  esercitanti  attività  lecite,  per 
esempio,  da  usi  commerciali.  E  mentre,  come  organo 
supremo  della  società  civile,  cioè  laica,  potrà  non  ri- 
conoscere valore  giuridico  ad  obbligazioni  imposte  da 
autorità  religiose  o  derivanti  da  puri  sacramenti  ec- 
clesiastici (e  p.  es.  non  riterrà  l'ordinazione  dei  sacer- 
doti un  impedimento  al  matrimonio,  ne  annetterà  valore 
giuridico  al  puro  matrimonio  religioso),  riconoscerà 
invece,  come  già  abbiamo  veduto,  che  i  contratti 
legalmente  formati  hanno  forza  di  legge  tra  le  parti 
ed  illecita  dirà  la  causa  dei  contratti  solo  quando  sia 
«  contraria  alla  legge,  al  buon  costume  o  all'ordine  pub- 
blico» (art.  1122  Cod.  Civ.).  Ed  è  altrettanto  ovvia  l'os- 
servazione che,  se  la  coscienza  giuridica  è  coscienza 
dell'appartenenza  ad  una  società  e  delle  pretese  e  delle 
obbligazioni  che  da  tale  appartenenza  derivano  (vedi 
§  13),  la  coscienza  giuridica  dell'  uomo  civile  moderno, 
per  quanto  vivo  possa  essere  il  suo  sentimento  di 
appartenere  ad  una  chiesa,  ad  un  partito,  ad  una 
classe,  ad  un  ceto,  è,  anzitutto  e  sopra  tutto,  coscienza 
di  essere  cittadino  dello  Stato,  cioè  membro  di  una 
società  organizzata  in  modo  da  regolare,  esplicita- 
mente od  implicitamente,  ogni  aspetto  della  sua  at- 
tività. 

Non  possiamo  qui  entrare  in  una  discussione, 
che  non  si  troverebbe  a  suo  posto  in  un  lavoro  di 
filosofia  giuridica,  e  per  di  più  d'indole  affatto  gene- 
rale come  questo,  intorno  alla  distinzione,  su  cui  i 
tecnici  del  diritto  insistono  —  e,  per  gli  scopi  che 
essi  si  propongono,  hanno  perfettamente  ragione  — 
fra  le  due  forme  di  diritto  oggettivo,  che  portano  il 


§  29.  La  unità  concettuale  del  diritto  oggettivo 


335 


diretto  suggello  della  volontà  dello  Stato:  legge  e  re- 
golamento 104).  Ma  non  possiamo  a  meno  di  osser- 
vare che  la  differenza,  a  nostro  avviso,  più  importante 
fra  legge  e  regolamento  —  cioè  la  possibilità  di  sinda- 
cato giudiziario  intorno  alla  costituzionalità  di  un  rego- 
lamento, possibilità  che  noi,  concordi  con  la  dottrina 
dominante,  abbiamo  escluso,  contro  il  Duguit  (v.  §  27), 
quando  si  tratti  invece  di  legge  —  è  una  differenza 
estrinseca,  che  si  riannoda  alla  natura  degli  organi 
da  cui  la  norma  giuridica  emana,  organi  che,  nel 
caso  della  legge,  si  presume,  necessariamente,  che 
esprimano  la  volontà  dello  Siato,  e  quindi  non  pos- 
sono commettere  mai  eccesso  di  potere  in  senso 
tecnico,  mentre,  nel  caso  del  regolamento,  essendo  gli 
organi  che  lo  emanano,  semplicemente  delegati  dallo 
Stato  al  compimento  di  certe  pubbliche  funzioni,  ecce- 
dono i  propri  poteri  quando  escano  al  di  là  dei  limiti 
imposti  dalla  natura  della  funzione  loro  delegata:  tale 
differenza,  diciamo,  è  puramente  estrinseca,  e  non 
tocca  l'intrinseca  natura  della  norma  di  diritto  ogget- 
tivo, sia  dessa  dichiarata  per  via  di  legge  o  per  via 
di  regolamento.  Giacché,  con  la  riserva  dianzi  ricor- 
data, si  può  convenire  col  Duguit  che,  sia  la  legge 
che  si  evolve  ed  arriva  a  confondersi  col  regolamento 
o  sia,  al  contrario,  il  regolamento  che  si  avvicina  alla 
legge,  sta  di  fatto  che  differenze  intrinseche  fra  legge 
e  regolamento  non  vi  sono  105). 

Neppure  può  essere  nostro  compito  di  entrare  in 
discussioni  intorno  alla  distinzione  fra  le  c.  d.  leggi 
formali  e  le  materiali,  od  intorno  all'origine  storica 
della  differenza  fra  leges  perfectae,  minus  quam  per- 
fectae  ed  imperfectae  106).  Ci  basterà  notare  che,  se 
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l'esperienza  ci  dimostra  come  vi  sieno  disposizioni 
che  non  hanno  se  non  la  veste  esteriore  di  norme 
giuridiche  perchè  sono  contenute  in  Codici  o  promul- 
gate con  la  solennità  propria  delle  leggi,  ma  non  hanno 
la  sostanza  di  norme  giuridiche,  perchè  non  hanno 
un  contenuto  obbligatorio  (come  racconti  storici  o  i 
preamboli  di  certe  disposizioni  legislative,  specie  nel 
diritto  antico;  precetti  puramente  morali;  leggi,  il  cui 
contenuto  si  riduca  ad  un  puro  ringraziamento  ad  un 
generale  vittorioso,  e  via  discorrendo  107),  coerenti  a 
quanto  abbiamo  prima  sostenuto,  potremo  dire  che, 
pei  quanto  ai  tecnici  del  diritto  possano  sembrare 
leggi  formali  perchè  prive  di  quel  contenuto  generale, 
che,  secondo  essi,  è  una  delle  caratteristiche  della 
legge,  non  cessano  per  questo,  a  nostro  avviso,  di 
essere  vere  e  proprie  norme  giuridiche  quelle  che  sono 
eteronome,  che  provengono,  cioè,  da  una  volontà 
diversa  da  quella  del  soggetto  che  deve  eseguire  l'ob- 
bligazione, e  bilaterali,  in  quanto  da  un  lato  autoriz- 
zano una  pretesa  e  dall'altro  impongono  un'obbliga- 
zione, come,  p.  es.,  le  leggi  che  fissano  una  pensione 
ad  un  uomo  illustre,  la  lista  civile  del  Capo  dello 
Stato,  il  dovario  delle  regine,  leggi  che,  in  sostanza, 
impongono  ad  un  organo  dello  Stato  un'obbligazione, 
e  fondano  in  altri  —  e  sia  pure  in  un  solo  soggetto, 
come  le  norme  contrattuali  —  una  pretesa. 

È  diritto  oggettivo,  dunque,  a  nostro  modo  di 
vedere,  ogni  manifestazione  o  dichiarazione  di  volontà 
(alludendo  coi  due  sinonimi,  che  contengono  una  sot- 
tile, ma  importante  sfumatura  di  significato,  al  diritto 
consuetudinario  ed  al  diritto  scritto)  che  rappresenti 
di  fronte  alla  volontà  soggettiva  la  volontà  di  una 


§  30.  /  caratteri  proprii  delle  norme  giuridiche  337 


società,  cui  il  soggetto  stesso  appartiene,  che  sia 
quindi  eteronoma  di  fronte  alla  volontà  di  questo,  da 
cui  scaturisca  un  rapporto  bilaterale,  cioè  una  pretesa 
in  un  soggetto  ed  un'obbligazione  in  un  altro),  e  la 
cui  violazione  importi  una  sanzione. 

Questi  caratteri  distinguono  appunto  le  norme 
giuridiche  dai  programmi  di  vita  o  leggi  individuali, 
dalle  volizioni  puramente  individuali  di  classi  di  azioni 
che,  secondo  una  stupefacente  asserzione  del  Croce  108), 
starebbero  su  lo  stesso  piano,  e  sono,  sì,  regolamenti 
di  attività  umane  come  le  leggi,  ma  non  eteronomi  e 
non  bilaterali,  perchè  promanano  dalla  volontà  stessa 
e  sola  dell'individuo  che  si  propone  di  eseguire  l'ob- 
bligazione ch'egli  ha  imposta  a  sè  stesso,  e  non  fon- 
dano alcuna  pretesa  in  altrui  all'effettuarsi  di  tali  at- 
tività. Ma,  solo  che  abbiano  i  detti  caratteri,  le  norme 
regolatrici  dell'attività  umana  non  potranno,  sotto 
l'aspetto  filosofico,  non  essere  considerate  come  norme 
giuridiche. 

§  30.  —  Diceva  recentemente  il  Binder  che,  in 
fondo,  tutti  i  problemi  del  diritto  riconducono  al  fon- 
damentalissimo  concetto  di  norma  giuridica  109). 

Quali  i  caratteri  propri  di  questa?  In  tanto  il  di- 
ritto è  norma  di  vita,  in  quanto  è  regola  dell'operare. 
Ma  il  diritto  ha  questo  aspetto  in  comune  con  la  mo- 
rale. Per  determinare,  pertanto,  le  note  proprie  della 
norma  giuridica,  occorrerà  segnare  i  caratteri  che  la 
differenziano  dalla  norma  etica. 

Ma  si  può  parlare  di  norma  etica?  Noi  crediamo 
che  non  solo  si  possa,  ma  si  debba.  Pur  avendo  negato 
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la  funzione  pratica,  normativa  della  morale,  come  di  ogni 
altra  disciplina  scientifica  e  filosofica  (v.  §§  6  e  23), 
non  possiamo  infatti  aderire  all'opinione  del  Ravà, 
non  essere  «  la  legge  morale....  che  una  vecchia  chi- 
mera »  e  «  solo  al  di  fuori  della  legge  manifestarsi 
nella  sua  vera  essenza  »  no)  la  moralità.  Noi  conte- 
stiamo che  la  morale  sia  una  disciplina  pratica  più 
di  qualsiasi  altra  scienza,  una  filosofia  normativa;  ma 
sosteniamo  che  la  moralità  consiste  essenzialmente  nella 
imposizione  che  la  coscienza  fa  a  sè  stessa  di  doveri, 
di  norme,  e  nella  osservanza  di  tali  norme. 

Moralità  è  non  solo  contemplativo  amore,  ma  pra- 
tica operosa  del  bene;  è  scelta  del  fine  e  volizione 
del  mezzo  per  realizzarlo.  Vero  che  la  moralità  è  sol- 
tanto una  qualifica  della  volontà,  che  questa  soltanto, 
e  non  l'azione  in  sè,  può  essere  buona  o  cattiva;  vero 
che  «  l'etica  ha  la  sua  fonte  nella  coscienza  stessa 
dell'agente  »,  ma  a  noi  non  pare  affatto  «  contraddi- 
torio »,  come  sembra  al  Ravà,  «  il  concetto  ...  di  au- 
tonomia, cioè  del  dar  norma  a  sè  stesso  »  111  ),  perchè, 
per  volere,  cioè  per  agire,  moralmente,  bisogna  non 
solo  eleggere  un  fine  come  buono,  ma  altresì  sotto- 
porsi alle  norme  che  impongono  una  condotta  idonea 
ad  attuare  quel  fine. 

Può  bensì  parere,  a  primo  aspetto,  che  moralità 
sia  anomia,  cioè  puro  impulso  dell'animo.  Ma,  per 
quanto  posto,  eletto  liberamente  dalla  coscienza  —  la 
quale,  anche  se  sollecitata  in  tale  scelta  dall'ambiente 
di  civiltà,  di  cultura  iti  cui  si  sviluppa,  deve  far  rivi- 
vere in  sè  l'idealità  giudicata  come  buona  —  il  va- 
lore morale,  intrinseco,  e  non  estrinseco,  alla  coscienza, 
è  un  fine,  che,  per  essere  nella  misura  delle  forze 
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umane,  attuato,  ha  bisogno  di  essere  servito,  con  una 
costante  disciplina  del  volere.  Certo,  nell'atto  stesso 
che  la  coscienza  elegge  il  fine  morale,  o  ad  esso  ade- 
risce, elegge  le  norme  che  conducono  ad  attuarlo;  o, 
per  dir  meglio,  poiché  l'ideale,  in  quanto  tale,  è  un 
concetto -limite,  la  moralità,  la  bontà  consiste  tutta 
nello  sforzo  di  conformarsi  all'ideale,  cioè  nell'osser- 
vanza delle  norme  che  da  esso  scaturiscono.  Se  la 
vita,  sotto  l'aspetto  etico,  è  milizia  in  servigio  di  un 
ideale,  le  norme  morali  sono  la  disciplina  di  questa 
milizia;  e  moralità  non  è  liberazione  da  tale  disciplina, 
non  è  anomia,  bensì  osservanza  di  essa,  autonomia. 
Moralità  è  volontà  del  fine,  e  per  ciò  stesso  volontà 
del  mezzo,  cioè  scelta  del  valore  e  conseguente  disci- 
plina del  volere. 

La  moralità  consiste  dunque  nell'obbedienza  alle 
norme,  la  cui  osservanza  rappresenta  la  conformità  a 
quei  beni,  che  sono  valutati  come  i  supremi  della  vita, 
cioè  dello  spirito.  Autonoma  è  la  coscienza  nella  scelta 
del  valore;  autonomotetiche  (da  vofxodetéco  =  dò  leggi, 
ordino,  prescrivo)  o  —  se  si  voglia  usare  una  parola 
più  breve,  ma  dandole  P  identico  significato  —  autonome 
potranno  dirsi  le  norme  etiche,  in  quanto,  scelte  libe- 
ramente dalla  coscienza  nell'atto  stesso  in  cui  essa 
elegge  come  buono  un  fine,  s'impongono  alla  condotta 
che  tenda  a  conformarsi  ad  esso. 

Di  forma  tecnica,  come  tutte  le  altre  norme  del- 
l'operare —  quelle  p.  es.  che  scaturiscono  perla  pra- 
tica economica  dai  teoremi  dell'economia,  ed  impon- 
gono all'uomo  di  agire  in  un  determinato  modo  se 
egli  voglia  raggiungere  un  certo  utile  individuale,  o 
quelle  che  derivano  dall'ordine  giuridico,  ed  impon- 
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gono  al  soggetto  di  agire  in  un  certo  modo  se  egli 
voglia  cooperare  al  mantenimento  della  società  cosi 
com'è  costituita  ed  evitare  le  sanzioni  che  la  società 
stessa  minaccia  a  chi  la  perturba  —  in  quanto  azione 
è  scelta  (§§  21  e  23),  in  quanto  le  stesse  norme 
morali  si  impongono  alla  volontà,  solo  se  essa  si 
proponga  di  attuare  i  fini,  rispetto  ai  quali  esse  rap- 
presentano i  mezzi,  appunto  per  la  diversità  del  loro 
contenuto  e  del  fine  cui  mirano,  possono  a  buon  di- 
ritto chiamarsi  norme  etiche.  E  si  sublimano,  di  ipo- 
tetiche, in  categoriche,  non  già  perchè  non  possano 
essere  violate  (il  dovere  è  un  sollen,  non  un  miissen  ; 
una  necessità  etica,  non  fisica),  ma  perchè,  il  loro 
ambito  essendo  tutto  psichico,  quando  veramente  vi- 
vano nella  coscienza  che  liberamente  ha  eletto  il  fine 
cui  tendono,  irrefragabilmente  impongono  la  condotta 
coerente  a  quel  fine  ed  irrefragabilmente  manifestano 
la  loro  tutta  intima,  ma  non  per  questo  men  dolorosa 
sanzione,  quando  sieno  violate. 

L'autonomia  morale,  in  sostanza,  si  esaurisce 
dunque  nella  scelta  del  fine;  perchè  la  coscienza,  che 
vuole,  cioè  che  ama  il  fine,  per  ciò  stesso  si  sottopone, 
categoricamente,  cioè  ineluttabilmente,  alle  norme  ad 
esso  congruenti.  La  volizione  del  mezzo  è  volizione 
del  fine. 

Dalla  categoricità,  così  intesa,  delle  norme  morali 
deriva  un  altro  carattere:  quello  della  loro  unilatera- 
liià.  In  questo  senso:  che,  essendo  la  loro  natura  tutta 
spirituale,  da  esse  sorgono  doveri  per  un  soggetto, 
e  non  già  pretese  in  altri  soggetti  ;  e  dalla  condotta 
ad  esse  conforme  non  scaturisce  alcuna  pretesa  per 
il  soggetto,  bensì  soltanto  una  ricompensa  tutta  inte- 
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riore,  V  intima  soddisfazione  del  dovere  compiuto.  Il 
dovere  per  il  dovere:  questa  la  legge  del  bene,  che  è 
la  creazione  più  alta  dello  spirito,  il  suggello  più  puro 
della  humanitas. 

Quali  i  caratteri  differenziali  fra  le  norme  morali 
e  le  norme  giuridiche? 

Le  norme  morali,  come  ora  si  è  veduto,  sono 
autonome,  categoriche,  unilaterali;  le  norme  giuridiche 
sono,  invece,  eteronome,  ipotetiche,  bilaterali. 

Eteronome  (più  esattamente  dovrebbe  dirsi,  per 
ragioni  etimologiche  analoghe  a  quelle,  dianzi  accen- 
nate: eieronomotetiche ;  ma  ci  par  preferibile  una  pa- 
rola più  breve,  pur  attribuendole  l'identico  significato) 
sono  le  norme  giuridiche  rispetto  ai  soggetti,  tra  cui 
si  allacciano  le  obbligazioni  che  da  esse  scaturiscono, 
in  ogni  caso.  Le  stesse  norme  contrattuali,  che  sono, 
come  abbiamo  veduto  (§  23),  fonti  di  diritti  soggettivi 
e  non  di  diritto  oggettivo,  ma  forme  di  questo,  perchè 
norme  regolatrici  della  societas  che  su  di  esse  si  fonda, 
anche  nel  caso  più  semplice  dell'accordo  di  due  sole 
volontà,  non  sono  men  per  questo  norme  eteronome 
di  fronte  ai  soggetti,  in  quanto  non  scaturiscono  dalla 
volontà  di  uno  solo  di  essi,  ma  bensì  dal  consenso 
di  entrambi:  l'autonomia  del  volere  si  esaurisce  nella 
formazione  del  vincolo  contrattuale  ;  la  norma  contrat- 
tuale, una  volta  formata,  si  impone  ad  entrambi  i 
contraenti. 

Altrettanto  può  dirsi  delle  norme  consuetudinarie. 
11  carattere  dell'eteronomia  si  manifesta  col  massimo 
vigore  nella  norma  giuridica  per  eccellenza,  nella  legge 
statuale,  la  quale,  per  quanto  nel  regime  costituzio- 
nale moderno  apparisca  come  il  frutto  di  una  colla- 
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borazione  di  volontà,  alcune  almeno  delegate  dal  po- 
polo (e,  probabilmente,  sempre  più  e  sempre  meglio 
la  legge  apparirà  nell'avvenire  una  dichiarazione  di 
volontà  del  popolo  intero)  non  cessa  per  questo  di 
essere  eieronoma  rispetto  a  coloro  che  devono  obbe- 
dirvi, poiché,  evidentemente,  non  promana  dalla  sola 
loro  volontà.  Se,  anzi,  come  crediamo  di  aver  dimo- 
strato nel  Capitolo  precedente,  nello  Stato  di  diritto 
la  sovranità  si  esaurisce  veramente  nella  funzione  le- 
gislativa, tutte  le  altre  attività  dello  Stato  non  essendo 
in  ultima  analisi  che  un'estrinsecazione  ed  un'appli- 
cazione del  diritto  vigente,  è  chiaro  che  la  volontà 
autonoma  dello  Stato  si  manifesta  soltanto  nella  fun- 
zione legislativa,  che  rappresenta  non  meno  l'esercizio 
di  un  diritto,  del  massimo  dei  diritti,  della  sovranità, 
che  il  compimento  di  un  dovere  morale.  Ma  gli  or- 
gani dello  Stato,  che  devono  applicare  le  leggi,  spie- 
gare un'attività  conforme  a  queste,  obbediscono,  non 
meno  dei  singoli,  a  norme  eteronome. 

Dal  carattere  eteronomico,  che  la  norma  giuridica 
presenta  rispetto  alle  volontà,  su  cui  impera,  derivano, 
a  parer  nostro,  due  importanti  conseguenze:  l'una, 
rispetto  al  fondamento  del  suo  valore  obbligatorio,  che 
qui  si  accennerà  soltanto  mentre  sarà  chiarito  meno 
fugacemente  nel  prossimo  paragrafo;  l'altra,  relativa 
alla  seconda  caratteristica,  dianzi  rilevata,  della  norma 
giuridica,  quella  cioè  di  essere,  rispetto  ai  soggetti  di 
diritto,  un  imperativo  ipotetico. 

La  prima  conseguenza  non  ha  bisogno  di  lunghe 
spiegazioni:  la  norma  giuridica  è  imperativa;  ma,  in 
tanto  ha  tale  valore,  in  tanto  impone  direttamente  le  ob- 
bligazioni che  da  essa  scaturiscono,  in  tanto  comanda 
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ai  soggetti  di  non  ledersi  1'  un  T  altro,  di  non  rubare, 
di  non  uccidere,  di  non  invadere  l'altrui  proprietà,  di 
eseguire  i  contratti,  al  compratore  di  pagare  il  prezzo, 
al  venditore  di  consegnare  la  cosa  e  di  garantirla,  al 
mandatario  di  non  eccedere  i  limiti  del  mandato,  al  man- 
dante di  rimborsare  il  mandatario  delle  anticipazioni  e 
spese  che  questi  abbia  fatte  per  V  esecuzione  del  man- 
dato e  di  pagargli  eventualmente  il  promesso  compenso, 
e  via  discorrendo,  in  quanto  ha  l'efficacia  di  vincolare 
la  volontà  dei  soggetti.  I  quali  —  non  avendo  nell'or- 
dine giuridico  queir  autonomia,  che  è  loro  propria 
nell'  ordine  morale,  poiché  in  questo  eleggono  essi 
liberamente  il  fine  e  per  ciò  stesso  il  mezzo,  in  quello 
le  norme,  che  mirano  al  fine  della  conservazione  del- 
l'ordine giuridico,  sono  loro  imposte  da  una  volontà 
ad  essi  estranea  —  obbediscono  al  comando  della 
norma  giuridica,  facendo  ad  essa  adesione.  La  diretta 
obbligatorietà  della  norma  giuridica  riposa  dunque  su 
la  sua  attitudine  ad  essere  riconosciuta  come  valido 
comando  dai  soggetti  ;  si  fonda,  in  altre  parole,  su 
l'adesione,  che  ad  essa  faccia  la  coscienza  dell'io 
sociale.  In  quanto  il  soggetto  si  uniformi  al  comando, 
in  quanto  vi  obbedisca,  in  tanto  agisce  giuridicamente, 
in  tanto  cioè  vuole  ciò  che  vuole  la  società  retta  da 
quell'  ordinamento  giuridico.  Mentre,  invece,  se  il  sog- 
getto violi  la  norma,  cioè  agisca  in  modo  disforme 
da  quello  voluto  dalla  norma,  espone  sè  o  l'atto  che 
abbia  posto  in  essere  a  quelle  sanzioni,  comunque 
determinate,  con  le  quali  il  legislatore  vuole  salva- 
guardare i  suoi  scopi  di  conservazione  dell'ordine 
giuridico  vigente. 

Appunto  per  quello  che  ora  si  è  detto,  la  norma 
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giuridica  è,  di  fronte  ai  soggetti  di  diritto,  un  impera- 
tivo ipotetico:  imperativo,  in  quanto  ad  essi  comanda 
di  agire  in  un  determinato  modo  o,  come  anche  si 
può  dire,  di  non  violare  il  diritto;  ipotetico,  in  quanto, 
se  il  diretto  fondamento  dell'obbligatorietà  delle  norme 
giuridiche  va  ricercato  nella  loro  attitudine  ad  essere 
riconosciute  come  tali  dalla  coscienza,  come  vincoli 
delle  volontà  ad  esse  sottoposte,  la  specifica  imperati- 
vità  della  norma  si  esaurisce  nella  determinazione  della 
responsabilità,  cioè  nella  comminatoria  delle  conse- 
guenze derivanti  al  soggetto  dalla  violazione  del  diritto. 

Il  soggetto  di  diritto  dunque  deve  obbedire  alla 
norma  giuridica,  ma  deve  obbedirvi,  appunto,  se  voglia 
evitare  di  incorrere  nelle  responsabilità  che  essa  de- 
termina. 

È  noto  a  tutti  che  lo  Zitelmann,  contrapponendosi 
al  Thon,  il  quale  aveva  detto  che  «  l' intero  diritto  di 
una  società  è  nient' altro  che  un  complesso  d'  impera- 
tivi »  112),  ha  asserito  che  «  il  diritto  oggettivo....  è 
solo  una  serie»  (letteralmente:  una  filata:  eine  Reihe) 
«  di  giudizi  puramente  ipotetici  »  113  ). 

E'  superfluo  osservare  che  noi,  col  dire  che  I"  im- 
perativo giuridico  è  un  imperativo  ipotetico,  non  in- 
tendiamo affatto  di  aderire  all'opinione  giovanile  dello 
Zitelmann.  Come  fu  da  altri  114 )  notato,  quando  1'  in- 
segnante di  diritto  penale  dice  che,  secondo  il  diritto 
vigente,  un  assassino  è  condannato  ad  una  certa  pena, 
poniamo  alla  pena  di  morte,  cioè  che,  se  Tizio  avrà 
commesso  un  assassinio,  sarà  punito  con  la  morte, 
esprime  un  giudizio  nel  senso  logico;  ma  quando  il 
legislatore  dice  quella  stessa  cosa,  esprime,  non  un 
giudizio,  ma  un  comando. 
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A  chi  è  diretto  il  comando  del  legislatore? 

Il  Binder,  da  ultimo115)  —  come  già  altri116) 
prima  di  lui,  se  pure  un  po'  diversamente  da  lui  — 
risponde:  al  magistrato,  che  deve  pronunciare  la  sen- 
tenza ed  all'  organo  del  potere  esecutivo,  che  la  deve 
tradurre  in  atto. 

Noi  diciamo:  e  a  questi,  ed  al  popolo,  ai  soggetti 
di  diritto,  ai  Rechtsgenossen. 

Perchè?  Perchè  il  legislatore  tende,  con  la  norma 
che  egli  ha  posto,  ad  agire  su  la  volontà  dei  soggetti 
di  diritto,  affinchè  essi  si  astengano  da  quei  contegni, 
che  egli,  in  genere,  non  può  direttamente  impedire, 
ma  cui  connette  una  certa  conseguenza  (responsabi- 
lità). 

Ogni  sanzione  giuridica  tende  ad  agire  su  la  vo- 
lontà dei  soggetti  di  diritto  come  una  contro-spinta 
(facciamo  onore  all'  efficace  termine,  usato  dal  Ro~ 
magnosi  per  il  magistero  penale  117)  senza  andar  ad 
elemosinare  ai  Tedeschi  il  loro  Gegenmotiv /) 118)  op- 
posta alla  spinta  che  potrebbe  indurre  a  violare  la 
norma. 

Ma  le  norme  giuridiche  si  rivolgono  anche  agli 
organi  del  potere  (con  quest'  espressione  alludiamo 
complessivamente  a  tutti  i  funzionari,  cui  è  delegata 
dallo  Stato  la  tutela  del  diritto).  Senonchè  questi  po- 
trebbero dirsi,  a  nostro  avviso,  destinatari  impropri 
delle  norme.  Perchè  essi,  organi  dell'  ordine  giuridico, 
non  possono  non  volere  quello  che  le  norme  vogliono. 

I  loro  atti  di  volontà,  nel  dichiarare  e  nell'appli- 
care  le  sanzioni  del  diritto,  non  sono  che  un  riflesso 
del  volere  del  legislatore;  sono,  anzi,  quello  stesso 
volere,  che,  di  generale  com'  è  nella  norma,  si  indi- 
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vidualizza,  per  loro  mezzo,  al  caso  particolare.  Non 
«  i  singoli  componenti  la  società  »,  come  scrive  il 
Ravà,  ma  essi  organi  del  potere,  «  hanno  dichiarato 

0  dimostrato  di  volere  V  esistenza  e  la  conservazione 
della  società  stessa  »  ;  per  essi  dunque,  se  non  per  i 
soggetti,  «  la  condizione  che  rende  ipotetico  il  co- 
mando di  ogni  norma  tecnica  si  è  verificata,  e  quindi 
il  comando  non  è  più  tale  »  119). 

L' imperativo  giuridico,  infatti,  che  è  ipotetico  per 

1  cittadini,  è  categorico  per  gli  organi  del  potere, 
come  F  imperativo  morale;  in  quanto  —  come  i  sin- 
goli del  fine  morale,  da  essi  liberamente  eletto,  il 
quale  fine  non  vive  che  per  opera  loro  —  essi  sono 
i  mezzi,  di  cui  F  ordine  giuridico  si  vale  per  effettuare 
la  tutela  del  diritto.  Il  quale  non  vive,  non  è  diritto 
vigente,  se  non  a  traverso  gli  organi,  che  manifestano 
F  imperlimi  dello  Stato.  La  norma  giuridica  è  anche 
per  essi  eteronoma,  non  autonoma  come  la  norma 
morale,  in  quanto  pure  ad  essi  è  imposta  dal  di  fuori, 
dalla  volontà  del  legislatore.  Ma  poiché  questa  non 
potrebbe  estrinsecarsi  se  non  per  mezzo  degli  organi 
statuali  —  poiché,  insomma,  l'esercizio  del  diritto 
dello  Stato  all'  obbedienza  della  legge  si  confonde  col 
dovere  categorico  degli  organi  del  potere  di  appli- 
carla —  questi  organi,  meglio  che  destinatari,  potranno 
dirsi  strumenti  delle  norme  giuridiche. 

Tutte  le  norme  giuridiche,  dunque,  in  quanto  mi- 
rano alla  conservazione  della  società  retta  da  quel 
determinato  ordine  giuridico,  hanno  per  destinatari 
impropri  gli  organi  del  potere,  propri  i  soggetti  di 
diritto,  in  quanto  si  valgono  dei  primi  come  strumenti, 
perchè  quelli  non  possono  non  obbedirvi,  mentre  i 
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secondi  obbediscono  alle  norme  se  vogliano  evitare 
le  sanzioni  in  esse  minacciate. 

Dopo  quanto  abbiamo  detto  fin  qui,  ci  sarà  facile 
l'esporre  pur  con  la  brevilà  imposta  dalla  natura 
di  questo  lavoro  —  la  nostra  opinione  intorno  ad  un 
punto,  sul  quale  ha  ripetutamente  richiamato  l'atten- 
zione degli  studiosi,  con  la  nota  sua  diligenza  e  col 
consueto  suo  acume,  Giovanni  Brunetti. 

Di  proposito  ci  atterremo  alle  sole  questioni  che 
ci  sembrano  particolarmente  interessanti  pel  nostro 
argomento  —  e  vedremo  di  esporle  con  la  maggior 
semplicità  possibile  —  perchè  una  minuta  critica,  in 
ragione  appunto  della  serietà  e  del  valore  degli  scritti 
del  Brunetti,  ci  trarrebbe  troppo  in  lungo  e  ci  allon- 
tanerebbe dall' obbietto  di  questo  paragrafo. 

Aveva  detto,  dunque,  il  Brunetti,  nel  suo  apprez- 
zato Delitto  civile,  che  l'inadempimento  di  obbliga- 
zioni non  è  un  fatto  illecito;  «l'assenza  di  una  san- 
zione penale  è,  in  sostanza,  il  segno,  che  ci  sta  a 
dimostrare  non  essere  l'inadempimento  di  obbligazione 
un  fatto  antigiuridico  »  120);  «  il  creditore. ...  ha  diritto, 
non  già  che  il  debitore  eseguisca  una  determinata  pre- 
stazione, ma  sibbene  di  soddisfarsi  sui  beni  del  debi- 
tore, se  questi  non  eseguisce  una  determinata  presta- 
zione »;  «  l'eseguire  la  prestazione  non  rappresenta  » 
—  pertanto  —  «  pel  debitore  un  dovere  giuridico,  nel 
senso  di  "  dovere  imposto  direttamente  da  una  nonna 
giuridica,,»,  ma  bensì  un  dovere,  che,  non  potendo 
chiamarsi  un  puro  dovere  morale,  potrà  dirsi  un  dovere 
giuridicamente  qualificato,  perchè  è  una  di  quelle  azioni 
che  «l'uomo  deve  compiere  (quantunque  non  siano 
imposte  dalla  norma  giuridica)  se  vuole  produrre  certi 
risultati  giuridici,  o  evitarne  certi  altri  »  121  ). 
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Ristudiando  il  problema  del  valore  e  della  portata 
delle  norme  giuridiche,  anche  per  ribattere  le  critiche 
e  vincere  le  obiezioni  mossegli  per  quella  sua  opera 
(il  Miceli,  p.  es.,  gli  osservava  che,  se  è  un  illogìsmo 
una  norma  giuridica  assolutamente  sfornita  di  sanzioue 
penale,  «  una  quantità  di  norme  ritenute  finora  quali 
norme  di  diritto,  dovrebbero  venire  escluse  da  questo 
dominio,  o  relegate  in  una  zona  neutra  o  ibrida,  che 
non  si  sa  più  a  quale  regione  assegnare  »  122),  il 
Brunetti,  nel  suo  nuovo  volume  su  le  Norme  e  regole 
finali  nel  diritto,  pur  ammettendo  che  «  l' elemento 
imperativo  pervada  tutto  il  diritto  »,  dice  che  «  lo  per- 
vade, ma  non  lo  esaurisce.  Non  tutti  i  principi  giuridici 
sono  imperativi,  ossia  norme;  ma  ogni  principio  giuri- 
dico è,  in  qualche  modo,  connesso  e  appoggiato  ad 
un  imperativo,  ad  una  norma  »  123). 

Come  indica  il  titolo  medesimo  del  libro,  il  Bru- 
netti sostiene  che,  accanto  alle  regole  giuridiche  impe- 
rative o  norme  giuridiche  vere  e  proprie,  che  coatti- 
vamente impongono  ai  soggetti  —  perchè  accompagnate 
da  sanzione  penale  —  di  agire  o  di  non  agire  in  un 
determinato  modo,  che  loro  comandano  di  non  rubare, 
di  non  uccidere,  e  perfino  di  fare,  entro  cinque  giorni 
dal  parto,  la  dichiarazione  di  nascita  all'ufficiale  di 
stato  civile,  perchè  anche  in  questo  caso  V  omissione 
è  punita  con  pena  pecuniaria  da  lire  dieci  a  duecento  U4), 
vi  sono,  nel  diritto  oggettivo,  regole  giuridiche  finali, 
che  non  sono  obbligatorie,  bensì  facoltative,  in  quanto 
non  impongono  ai  soggetti  veri  e  proprii  doveri  giuri- 
dici, ma  soltanto  doveri  giuridici-] mali,  perchè  non 
comandano  ai  soggetti  di  agire  o  di  non  agire  in  un 
certo  modo,  bensì  determinano  quali  azioni  essi  deb- 
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bano  compiere,  se  vogliano  raggiungere  certi  fini  giuri- 
dici 123).  Si  appoggiano  anche  tali  regole  finali  ad 
imperativi,  ma  questi,  che  impongono  agli  organi  del 
potere  una  determinata  condotta,  cioè  di  disconoscere 
p.  es.  la  validità  di  un  atto,  allorquando  le  condizioni 
di  validità  non  esistono,  oppure  di  procurare  al  cre- 
ditore la  soddisfazione  del  suo  interesse  su  i  beni  del 
debitore  che  non  abbia  adempiuto  1'  obbligazione  126), 
sono  imperativi  per  gli  organi  dello  Stato,  non  per  i 
soggetti  di  diritto.  Regole  finali,  dunque,  e  non  norme 
giuridiche,  sono,  per  il  Brunetti,  quella  p.  es.,  che  dice 
che  l'erede  deve  fare  F inventario  entro  tre  mesi  dall'a- 
perta successione,  se  vuole  evitare  di  essere  considerato 
erede  puro  e  semplice;  quella  che  dice  che  il  testamento 
olografo  dev'essere  scritto  per  intiero,  datato  e  sotto- 
scritto di  mano  del  testatore,  se  questi  voglia  raggiun- 
gere il  fine  di  dettare  disposizioni  efficaci  di  ultima 
volontà;  e  perfino  la  regola  —  era  appunto  questo, 
come  si  è  veduto,  il  punto  di  partenza  del  Brunetti, 
e  questa  la  conseguenza,  che  pare  gli  stia  maggior- 
mente a  cuore,  della  sua  teoria  —  che  la  prestazione, 
derivante  al  debitore  da  un  vincolo  di  obbligazione, 
deve  essere  eseguita,  se  si  voglia  evitare  che  lo  Stato 
abbia  «  il  dovere  di  procurare  al  creditore  la  soddis- 
fazione sui  beni  del  debitore,  ossia  una  utilità  corri- 
spondente a  quella,  che  sarebbe  stata  rappresentata 
dalla  prestazione  »  127). 

Questa,  nei  suoi  punti  fondamentali  —  ma  esposti, 
crediamo,  con  fedeltà  —  la  suggestiva  teoria  del  Bru- 
netti, che  ora  ci  corre  F  obbligo  di  sottoporre  ad  una 
rapida  critica.  Ma  non  è  forse  superfluo  di  osservare, 
anzitutto,  che  —  anche  se  per  la  pratica  quotidiana 
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del  diritto  tali  ricerche  non  hanno,  e  non  pretendono 
di  avere,  una  diretta  importanza,  perchè  non  v'  ha 
giurisperito,  che  ignori  la  differenza  intercedente  fra 
le  conseguenze  di  un  testamento  inefficace,  dell'ina- 
dempimento di  un'obbligazione  civile,  di  un'azione  o 
di  un'  omissione  illecita  di  fronte  alla  norma  penale 
—  pure  i  problemi  trattati  daf  Brunetti  non  si  riducono 
a  pure  questioni  di  parole,  perchè  investono,  per  dir 
così,  tutto  il  modo  d' intendere  i  fondamentali  concetti 
dell'  ordine  giuridico  ed  in  ispecie  quello  che,  come 
abbiamo  veduto,  il  Binder  diceva  fondamentalissimo, 
il  concetto  di  norma  giuridica. 

Su  questo  punto  verte  proprio  il  dissenso  fra  noi 
e  l'egregio  collega.  Il  quale  dissenso  s'impernia  su 
tre  fondamentali  ragioni. 

La  nostra  concezione  della  obbligatorietà  e  della 
coattività  del  diritto  ci  vieta,  anzitutto,  di  aderire  alla 
opinione,  sostenuta  dal  Brunetti  nel  Delitto  civile  e 
ribadita  nell'  ultimo  libro,  intorno  alla  liceità  dell'ina- 
dempimento dell'  obbligazione.  Secondo  il  nostro  modo 
di  vedere,  la  obbligatorietà  del  diritto  ha  per  suo  diretto 
fondamento  la  sua  attitudine  ad  essere  riconosciuto 
come  vincolo  di  volontà  dai  soggetti  fra  i  quali  si 
allacciano  le  obbligazioni,  qualunque  ne  sia  la  natura 
ed  il  contenuto,  che  dalla  norma  giuridica  scaturi- 
scono; una  diretta  coattività  all' adempimento  di  qual- 
siasi obbligazione  il  diritto  non  la  può  mai,  o  ben 
raramente,  esercitare;  per  questo,  «  il  vero  nodo  della 
questione  »  della  coattività  —  come  ha  ben  rilevato 
il  Del  Vecchio  128)  —  è  da  ravvisarsi  nel  momento 
della  violazione  del  diritto.  Chi  parla  di  coattività, 
parla  dunque,  in  sostanza,  di  applicazione  o  di  appli- 
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cabilità  delle  sanzioni,  comminate  a  chi  violi  la  norma. 
Le  quali  sanzioni  agiscono,  come  abbiamo  già  detto, 
o  tendono  ad  agire  quali  controspinte  alla  spinta  della 
volontà  illecita. 

Ora,  è  verissimo  che  il  diritto  del  creditore  alla 
prestazione  del  debitore  non  è  munito,  diremmo,  di 
una  diretta  coattività;  verissimo  che,  solo  nel  caso  di 
inadempimento  dell'  obbligazione,  il  creditore  può,  coi 
mezzi  coattivi  messi  a  sua  disposizione  dalla  forza 
statuale,  ottenere  o  la  res  debita  o  V  id  quod  interest; 
verissimo  che  solo  in  questo  secondo  momento  la 
coattività  statuale  si  esercita  contro  il  debitore,  il  quale 
ha  il  dovere  giuridico  (questo  lo  deve  ammettere  anche 
il  Brunetti)  129)  di  non  ostacolare  l'azione  dello  Stato 
a  favore  del  suo  creditore. 

Ma  quando  si  dice,  come  fa  il  Brunetti,  che, 
poiché  l'inadempimento  di  un'obbligazione  non  è 
colpito  da  una  sanzione  penale  130),  il  debitore  non 
ha  il  dovere  giuridico  di  eseguire  la  prestazione,  o, 
più  generalmente,  che,  dove  non  è  sanzione  penale, 
ivi  non  è  norma  giuridica,  ci  sembra  che  si  corra 
troppo.  Perchè  il  dire  che  illecito  non  v'è  dove  non 
è  sanzione  penale  porta  per  conseguenza  che,  dal 
punto  di  vista  giuridico  (qui  si  parla  di  diritto,  non 
dunque  dell'  interesse  economico  di  evitare  di  incorrere 
in  una  sanzione  anche  civile),  solo  la  minaccia  di  una 
sanzione  penale  sarebbe  da  riguardarsi  come  contro- 
spinta efficace  alla  volontà  diretta  —  non  diremo  già 
a  violare  la  norma,  perchè,  essendo  destituita  di  tale 
sanzione,  tale  non  la  considera  il  Brunetti  —  ma  almeno 
a  non  conformarsi  alla  regola  giuridica  finale  relativa 
all'adempimento  dell'obbligazione,  regola  che  il  legis- 
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latore  ha  certamente  posta  non  nel  puro  interesse  dei 
privati,  ma  per  la  tutela  di  un  interesse  pubblico,  il 
solo  cui  miri  il  diritto  oggettivo  (pacta  sunt  servando). 
Perchè,  inoltre,  pare  a  noi  che  chi  segue  1'  opinione 
del  Brunetti  —  non  esservi  illecito  dove  non  vi  sia 
norma  penale,  dalla  cui  violazione  quello  derivi  — 
porti  all'estremo  limite  l'identità  fra  coattività  e  pos- 
sibilità di  reazione  fisica  contro  la  violazione  del 
diritto  131  ),  e,  col  considerare,  da  un  lato,  come  vera 
norma  giuridica  solo  quella  munita  di  sanzione  penale, 
dall'altro,  come  vera  e  propria  illiceità,  come  viola- 
zione di  un  dovere  giuridico,  solo  l'infrazione  di  una 
norma  di  quella  specie,  per  questa  concezione  troppo 
rude  della  illiceità  e  della  sanzione,  col  proposito  di 
fare  del  realismo,  finisca  per  cadere  nel  materialismo 
giuridico. 

Per  una  seconda  ragione  dissentiamo  dal  Brunetti: 
per  noi,  il  diritto  oggettivo  ha,  sempre  e  tutto,  forza 
imperativa  per  i  soggetti  di  diritto,  ma,  di  fronte  a 
questi,  tutti  gli  imperativi  giuridici  sono  imperativi 
ipotetici.  Come,  se  non  voglio  incorrere  in  una  certa 
pena,  devo  astenermi  dal  rubare,  così,  se  non  voglio 
che  mi  si  consideri  come  erede  puro  e  semplice,  devo 
fare  l'inventario  entro  tre  mesi  dall'aperta  successione  o, 
se  non  voglio  che  l'organo  dello  Stato  abbia  il  dovere 
di  dichiarare  inammissibile  un  ricorso,  devo  farlo  entro 
i  termini  prescritti. 

Certo  ben  diversa  è  la  reazione  che  il  diritto 
oggettivo  oppone  in  questi  differenti  casi.  Ma,  in  tutti, 
vi  sono  certe  sanzioni,  sono  determinate  cioè  certe 
conseguenze  giuridiche  per  chi  agisce  in  un  modo 
piuttosto  che  in  un  altro. 
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Dunque,  tutte  le  norme  del  diritto  —  parrebbe,  a 
primo  aspetto,  che  noi  dovessimo  giungere  a  questa 
conclusione  —  non  sono,  in  sostanza,  che  regole  finali? 
0  non  piuttosto  —  è  appunto  questa  la  conseguenza, 
cui  vogliamo  arrivare  —  anche  le  c.  d.  regole  finali 
sono  norme  giuridiche  come  le  altre,  perchè  tutte  le 
norme  giuridiche  sono  finali,  cioè  ipotetiche,  ma  tutte, 
però,  norme,  cioè  imperativi? 

Ma  —  può  rispondere  il  Brunetti  —  lo  Stato 
m'impone  di  non  rubare,  mentre  non  m'impone  nè  di 
accettare  un'eredità  con  beneficio  d'inventario  nè  di 
fare  testamento;  io  ho  dunque  il  dovere  di  non  rubare, 
mentre  non  ho  il  dovere  di  fare  l'inventario  entro 
quei  termini  o  di  scrivere  il  testamento  attenendomi 
a  quelle  forme,  se  non  nel  caso  che  io  non  voglia 
essere  considerato  erede  puro  e  semplice  oppure  voglia 
fare  un  testamento  valido. 

Chi  contravviene  alla  norma  giuridica  che  impone 
di  non  rubare  versa  nell'illecito,  mentre  non  versa 
nelT  illecito,  perchè  neminem  laedit,  chi  non  si  con- 
formi alle  regole  finali  che  gì'  impongono  di  agire  in 
un  certo  modo,  se  voglia  raggiungere  un  certo  fine: 
non  lo  raggiunge,  ecco  tutto;  ma  non  incorre  in  alcuna 
responsabilità. 

Su  tale  punto  —  che  è  il  terzo  ed  ultimo,  sul 
quale  intendiamo  discutere,  ed  è  poi  il  vero  nodo 
della  questione  dell'  ammissibilità  o  meno  delle  regole 
finali,  anche  se  tra  esse  non  si  voglia  comprendere 
quella  relativa  all'inadempimento  dell'obbligazione  — 
confessiamo  (e  con  tale  confessione  crediamo  di  ren- 
dere omaggio  al  vigore  delle  argomentazioni  del  Bru- 
netti) di  essere  rimasti  a  lungo  perplessi. 

23 
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Ci  seduceva  —  lo  confessiamo  —  la  semplicità 
di  un  ragionamento  come  questo:  quando  lo  Stato 
dice  al  soggetto  :  se  tu  agisci  in  questo  modo,  io 
attribuirò  al  tuo  atto  una  certa  conseguenza,  non  gli 
impone  di  agire  in  quel  modo,  bensì  gli  impedisce  di 
raggiungere  quel  fine,  se  agisca  in  modo  diverso.  Allo 
Stato  nulla  importa  che  il  soggetto  compia  o  non 
compia  quell'azione,  che  la  compia  in  un  modo  o  in 
un  altro;  quello  che  allo  Stato  importa  è  che  un  certo 
fine  non  si  raggiunga  se  non  usando  certi  mezzi. 
Chi  non  li  usa,  agisce  antieconomicamente,  non  già 
antigiuridicamente.  in  quanto  non  procura  a  sè  quel- 
l'utile, che  per  lui  sarebbe  stato  rappresentato  dal 
raggiungimento  di  quel  fine,  ma  neminem  laedit ;  tanto 
più  —  aggiungevamo  noi,  pensando  p.  es.  al  caso 
del  testamento  non  sottoscritto  —  che  conseguenze 
antigiuridiche  non  possono  provenire  da  una  tale 
azione,  in  quanto  il  diritto  se  ne  difende  appunto  con 
la  sanzione  di  nullità,  oppone  all'atto,  non  già,  per 
essere  esatti,  una  fin  de  non  recevoir,  perchè  lo  prende 
sì  in  considerazione,  ma  appunto  per  diniegare  espres- 
samente la  propria  tutela  a  quel  contenuto  di  volontà. 
Inoltre,  pensavamo,  non  ogni  azione  lecita  è  di  per 
sè  efficace,  idonea  cioè  a  produrre  certe  conse- 
guenze giuridiche;  e  non  ogni  azione  lecita  ha  impli- 
cito in  sè  il  carattere  della  utilità  individuale.  Non  ad 
essa,  ma  alla  utilità  sociale  mira  il  legislatore,  ed  a 
questa  efffcacemente  provvede  col  negare  efficacia 
giuridica  a  certe  azioni,  pur  lecite,  dei  singoli.  L'im- 
perativo, dunque,  non  sarebbe,  in  tal  caso,  rivolto  ai 
soggetti,  che  non  avrebbero  il  dovere  giuridico  di 
agire  in  un  certo  modo  piuttosto  che  in  un  certo  altro, 
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e  non  violerebbero  alcun  dovere  giuridico  quando  non 
raggiungessero  il  fine  rispetto  al  quale  Fazione  com- 
piuta in  quel  certo  modo  era  il  solo  mezzo  efficace, 
bensì  ai  magistrati,  in  genere  agli  organi  del  potere, 
che  hanno  il  dovere  giuridico  di  tutelare  il  diritto  e, 
pertanto,  di  negare  efficacia  ad  un'azione  compiuta 
senza  V  osservanza  delle  forme  o  dei  termini  prescritti 
dal  legislatore. 

Ma  nuove  considerazioni  ci  hanno  persuaso  a 
professare  un'opinione  diversa,  staccandoci  dalle  sug- 
gestive teorie  del  Brunetti.  Vero,  abbiamo  pensato,  che 
allo  Stato  non  interessa  affatto  che  io  scriva  senza 
datare  o  senza  sottoscrivere  quello  che,  secondo  la  mia 
intenzione, dovrebbe  essere  un  atto  efficace  a  dichiarare  la 
mia  ultima  volontà  132);  così  come  non  gli  interessa  che 

10  materialmente  scriva  una  disposizione,  con  la  quale 
impongo  al  mio  erede  di  conservare  e  restituire  ciò 
che  io  gli  lascio  ad  una  terza  persona;  e  nemmeno  gli 
interessa  che  io  cada  in  errore,  proponendo  una 
domanda  di  rettificazione  di  un  atto  dello  stato  civile 
davanti  un  tribunale  diverso  da  quello,  da  cui  dipende 
l'ufficio  ove  si  trova  l'atto  che  voglio  rettificare; 
oppure  che  io  lasci  trascorrere  a  mio  danno  i  termini 
per  appellare  da  una  sentenza.  Ma  vero,  altresì,  che 
azione  lecita  —  se  nessuna  azione  è  indifferente  per 

11  diritto,  perchè,  se  tale  fosse,  il  diritto  non  potrebbe 
essere  detto  una  guisa  dello  spirito  pratico,  una  cate- 
goria dell'operare  —  non  può  significare  se  non: 
azione  conforme  al  diritto,  e  cioè  azione  tutelata  dal 
diritto.  E  può  dirsi  tutelata  alcuna  di  quelle  azioni, 
di  cui  dianzi  si  è  parlato?  Certo  che  no;  il  diritto  si 
difende,  appunto,  dalle  loro  conseguenze,  col  dinie- 
gare  ad  esse  la  sua  tutela. 
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Perchè,  badisi  bene,  per  porre  esattamente  la  que- 
stione dal  punto  di  vista  giuridico,  bisogna  badare, 
a  nostro  avviso,  non  all'atto  materiale  di  scrivere  il 
testamento  senza  datarlo,  al  fatto  di  adire  un  tribunale 
incompetente,  all'inerzia  di  chi  omette  di  presentare 
un  ricorso  in  tempo  opportuno,  e  via  discorrendo  :  tutti 
questi,  non  v'ha  dubbio,  sono  contegni,  non  già  indiffe- 
renti per  il  diritto,  ma  proprio  leciti.  Ma  non  sono 
questi  contegni  come  tali  che  abbiano  rilievo  giuridico, 
o,  per  dir  meglio,  che  l'abbiano  ora,  per  la  questione 
che  c'interessa.  Ogni  azione  umana,  per  essere  valu- 
tata dal  punto  di  vista  del  diritto,  dev'essere  inqua- 
drata, a  dir  così,  in  un  rapporto  giuridico:  questo  —  il 
rapporto  giuridico  —  è,  infatti,  come  vedremo  meglio 
in  seguito  (va  Cap.  IV),  il  cardine  dell'ordine  giuri- 
dico. Or  appunto  quello  che  importa  di  determinare  è 
—  non  se  si  abbia  la  libertà,  cioè  il  diritto  di  scri- 
vere un  pezzo  di  carta,  dicendo  che  queste  sarebbero 
le  proprie  disposizioni  post  mortem,  ma  poi  dimenti- 
candosi di  sottoscriverlo:  una  tale  libertà  nessuno  può 
contestarla!  —  ma  bensì  se  si  abbia  il  diritto  di  porre 
in  essere  un  testamento  senza  datarlo,  di  gravare  l'e- 
rede di  un  fedecommesso,  di  adire  un  magistrato  in- 
competente, e  via  discorrendo,  oppure  se,  così  agendo, 
si  esca  dai  limiti  del  proprio  diritto,  si  versi  nell'il- 
lecito, si  violi  un  dovere  giuridico.  E'  certo  che  tutto 
ciò  non  è  tutelato  dal  diritto,  ma  anzi  incontra  un 
divieto,  diretto  od  indiretto,  una  sanzione,  che  toglie 
ogni  efficacia  all'azione  compiuta  in  modo  disforme 
da  quello  prescritto  dal  diritto:  tale  azione,  dunque, 
giuridicamente  non  si  può  fare.  Ora,  non  si  può,  in 
senso  giuridico,  significa:  non  licei.  Se  —  come  scrive 
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il  Del  Vecchio  133)  —  «  tutto  è  giuridicamente  per- 
messo, che  non  sia  giuridicamente  vietato  »,  si  agisce 
antigiuridicamente,  cioè  si  versa  nell'illecito,  ogni  volta 
che  ci  s'imbatta  in  un  divieto  del  diritto.  Ma  non  si 
versa  nell'illecito,  se  non  quando  si  violi  un  dovere 
giuridico. 

E  quale  dovere  giuridico  si  ha  —  e  verso  chi?  — 
di  scrivere  in  quel  certo  modo  il  proprio  testamento, 
di  adire  quel  determinato  magistrato,  di  presentare  il 
ricorso  entro  un  certo  termine?  Non  v'ha  dubbio  che 
non  si  ha  tale  dovere  verso  alcuno,  che  non  si  viola 
ii  diritto  di  alcun  altro,  compiendo,  materialmente, 
azioni  di  quel  genere;  ma  non  v'ha  neppur  dubbio  che 
si  ha  il  dovere  giuridico  di  agire  in  quei  modi,  in 
quelle  forme,  entro  quei  termini,  se  si  voglia  ottenere 
la  tutela  giuridica.  E  tutto  ciò  che  significa?  Questo 
soltanto:  che  l'esercizio  di  certi  diritti  soggettivi,  di 
tutti  anzi,  è  disciplinato  da  certi  limiti  e  da  certe  forme, 
che  non  si  possono  oltrepassare  od  infrangere  im- 
punemente, cioè  senza  incontrare  una  sanzione  giuri- 
dica. Come  si  ha  il  diritto  di  servirsi  per  un  certo 
tempo  o  per  un  certo  uso  della  cosa  ottenuta  in  co- 
modato, ma  la  tutela  di  tale  diritto  è  circoscritta  entro 
quei  limiti,  e  se  si  impiega  la  cosa  in  un  uso  diverso 
o  per  un  tempo  più  lungo  si  incorre  nella  responsa- 
bilità civile  per  la  perdita  della  cosa  anche  se  avve- 
nuta per  caso  fortuito,  eccetto  che  si  possa  provare 
che  la  cosa  sarebbe  egualmente  perita  anche  senza  che 
si  fossero  ecceduti  quei  limiti,  e,  se  ci  si  appropria 
la  cosa,  convertendola  in  profitto  proprio  od  altrui,  si 
incorre  nella  responsabilità  penale  per  appropriazione 
indebita,  così  si  ha  il  diritto  soggettivo  privato  di  det- 
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tare  le  proprie  disposizioni  di  ultima  volontà  ed  il 
diritto  soggettivo  pubblico  di  adire  il  tribunale  per 
far  rettificare  un  atto  di  stato  civile  o  di  ricorrere 
contro  una  sentenza  che  non  sia  passata  in  giudicato, 
ma  l'esercizio  di  tali  diritti  soggettivi  è  disciplinato 
da  certe  forme  e  da  certi  limiti,  che  devono  essere 
osservati  da  chi  intende  di  esercitare  quei  diritti. 

Tali  forme  e  tali  limiti  sono  prescritti  dal  legis- 
latore non  per  uno  scopo  di  garanzia  dell'interesse 
individuale,  ma  bensì  per  gli  scopi  sociali  della  tu- 
tela e  della  certezza  del  diritto;  e  non  è  dunque  da 
dire  che  chi  non  osserva  quelle  forme  e  quei  limiti 
neminem  laedit ;  egli  contravviene,  appunto,  a  quegli 
scopi. 

Non  vi  è,  ci  sembra,  via  di  mezzo:  o  si  ha,  o 
non  si  ha,  il  dovere  giuridico  di  conformarsi  a  tali 
scopi,  di  volere  ciò  che  vuole,  e  come  vuole,  il  legis- 
latore; o  si  versa,  o  non  si  versa,  nell'illecito,  ogni 
qualvolta  ed  in  qualsiasi  forma  a  tale  volontà  si  con- 
travvenga. 

È  in  gioco  in  tale  questione  —  dicevamo  qualche 
pagina  addietro  —  tutta  la  concezione  che  uno  si 
formi  dell'ordine  giuridico,  tutto  il  modo  d'intendere 
ognuna  delle  note  di  tale  concetto:  tutela,  sanzione, 
pretesa,  responsabilità. 

Nella  concezione  della  imperatività  più  ampia, 
che  è  anche  la  nostra,  la  tutela  del  diritto,  che  è  ga- 
ranzia degli  scopi  sociali  che  questo  si  propone,  è 
tutela  estesissima,  che  abbraccia  le  forme,  i  termini, 
l'efficacia  degli  atti;  ed  è  sanzione  giuridica  tanto 
quella  che  commini  una  pena  personale  o  pecuniaria 
quanto  quella  che  minacci  il  risarcimento  del  danno 
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oppure  anche  la  nullità  di  un  atto.  E  per  noi,  se  non 
si  potrà  certo  parlare  di  pretesa  dello  Stato  che  il  sog- 
getto faccia  testamento,  si  potrà  e  si  dovrà  tuttavia  am- 
mettere la  pretesa,  e  cioè  il  diritto  dello  Stato,  che  non 
si  violino  certe  forme,  che,  cioè,  si  osservi  la  norma 
che  le  impone  sotto  pena  di  nullità.  Ma  se  non  vi 
è  diritto,  non  vi  è  dovere  corrispondente;  appunto 
perchè  ammettiamo  quella  pretesa,  cioè  quel  diritto 
dello  Stato,  ammettiamo  il  corrispondente  dovere  giu- 
ridico, e  non  soltanto  giuridico-finale,  nel  soggetto, 
di  osservare  quelle  .forme.  E  poiché,  quando  vi  è  vio- 
lazione di  un  dovere  giuridico,  allora  —  ed  allora 
soltanto  —  vi  è,  giuridicamente,  responsabilità,  do- 
vremo logicamente  concludere  che  incorre  in  respon- 
sabilità tanto  chi  viola  una  norma  munita  di  sanzione 
penale  quanto  chi  viola  una  norma  munita  di  sanzione 
civile,  qualunque  questa  sia,  risarcimento  del  danno 
od  anche  nullità  dell'atto. 

Se  la  responsabilità  è,  in  sostanza,  la  conse- 
guenza giuridica  che  l' ordine  giuridico  connette  ad  un 
contegno  antigiuridico,  dovremo  dire  che  incorre  in 
responsabilità  pure  chi  scriva  un  testamento  senza 
datarlo  oppure  lasci  trascorrere  i  termini  per  appel- 
lare, anche  se  la  responsabilità,  cioè  la  conseguenza 
giuridica,  si  restringa  alla  nullità  del  testamento  od 
alla  irricevibilità  del  ricorso.  Che  anche  in  tali  casi, 
e  pur  ristretta  entro  tali  angusti  limiti,  debbasi  ravvi- 
sare una  responsabilità  giuridica,  pare  a  noi  una  «  ne- 
cessità di  concetto  »,  risultante  appunto  da  quanto 
più  su  abbiamo  detto  circa  la  connessione  fra  la  vio- 
lazione di  un  dovere  giuridico  e  la  conseguente  re- 
sponsabilità; «  necessità  di  concetto  »,  analoga,  dal 
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punto  di  vista  logico,  a  quella  per  cui  altri  ravvisava, 
e  giustamente,  un  diritto  nel  vincitore  di  un  giuoco  o 
di  una  scommessa,  anche  se  ristretto  alla  soluti  re- 
tentio  134). 

La  liceità  e  la  illiceità,  dunque,  che  sono  gli  a- 
spetti  delle  azioni  umane  dal  punto  di  vista  giuridico, 
si  configurano  diversamente  secondo  che  si  ammetta 
o  non  si  ammetta  la  categoria  delle  regole  giuridiche 
finali,  secondo  cioè  che  si  accetti  o  l'ampia  teoria,  che 
è  pure  la  nostra,  che  vede  imperativi  in  tutto  il  diritto, 
e  nega  l'esistenza  di  regole  finali,  o,  per  dir  meglio, 
considera  tutti  i  precetti  del  diritto  come  vere  e  proprie 
norme  giuridiche  anche  se,  di  fronte  ai  soggetti,  sieno, 
tutte,  comandi  ipotetici,  oppure  si  accetti  una  teoria  re- 
strittiva, come  quella  del  Brunetti,  che  non  considera 
come  vero  e  proprio  dovere  giuridico  se  non  quello  che 
derivi  da  norme  munite  di  sanzione  penale. 

Per  questa  teoria  non  vi  ha,  in  sostanza,  che 
l'illecito  penale,  e  pur  chi  non  credesse  di  poter  ar- 
rivare fin  qui,  dovrebbe  però  —  accettando  il  prin- 
cipio delle  regole  finali  con  tutti  i  suoi  corollari  — 
negare  la  qualifica  di  illecite  a  tutte  quelle  azioni  che 
non  contravvenissero  ad  una  norma  giuridica,  ma  sol- 
tanto ad  una  regola  giuridica  finale.  Per  P  altra  teoria, 
invece,  lecite  sono  tutte  e  sole  le  azioni  tutelate  dal 
diritto;  illecite  tutte  quelle  che,  in  qualsiasi  modo, 
vi  contravvengono. 

Ammesso  che  servano  a  qualche  scopo,  se  non 
propriamente  per  la  pratica  quotidiana,  per  la  scienza, 
del  diritto;  ammesso  che  rispondano  —  diremmo  — 
ad  una  regola  finale  del  tecnicismo  giuridico,  si  fac- 
ciano pure  distinzioni  tecniche  fra  classe  e  classe  di 
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norme  giuridiche,  fra  quelle  che  impongono  un  dovere 
sic  et  simpliciter  a  tutti  i  soggetti  di  diritto  solo  perchè 
tali,  e  quelle  che  non  impongono,  a  dir  così,  un  do- 
vere, se  non  quando  essi  vogliano  raggiungere  certi 
fini  garantiti  dall'ordine  giuridico.  Ma  —  specie  dal 
punto  di  vista  della  filosofia  del  diritto,  che  guarda  le 
cose  a  parte  subiecti  e  appunto  per  questo  ravvisa  nel 
diritto  essenzialmente  un  vincolo  di  volontà  —  tutte  le 
norme  giuridiche  devono  essere  considerate  come  ob- 
bligatorie, anche  se  diverse  ne  sieno  le  sanzioni,  ed 
anche  se  la  loro  imperatività  —  che  è  duplice,  in  ogni 
caso,  perchè  le  leggi  vigono  in  quanto  vi  sia  chi  pon 
mano  ad  esse,  chi  le  faccia  osservare  —  ed  è  cate- 
gorica solo  per  gli  organi  del  potere,  sia,  sempre  e 
tutta,  soltanto  ipotetica  per  i  soggetti  di  diritto. 

Come  non  si  può  contestare  la  imperatività  del 
diritto  per  il  fatto  che  le  sue  norme  sono  ipotetiche, 
cosi  non  la  si  può  negare  per  ciò  che  esse,  in  tanto 
impongono  un  dovere,  in  quanto  riconoscono  un  di- 
ritto corrispondente,  in  tanto  obbligano  ad  una  pre- 
stazione, positiva  o  negativa,  in  quanto  determinano 
una  pretesa.  Passiamo,  con  ciò,  all'esame  del  terzo 
carattere,  che  abbiamo  detto  essere  proprio  delle  norme 
giuridiche,  quello  della  loro  bilateralità.  In  che  con- 
siste tale  carattere,  che  noi  abbiamo  contrapposto  a 
quello  di  unilateralità,  proprio  della  norma  morale? 

Unilaterali  abbiam  detto  essere  le  norme  morali  per 
questo:  che  esse  impongono  doveri  al  soggetto,  senza 
che,  contemporaneamente  e  coerentemente  a  questi  do- 
veri, sorgano  pretese  in  altri  soggetti.  Non  è  da  credere, 
con  ciò,  che  la  morale  non  abbracci,  come  il  diritto, 
tutta  l'attività  umana:  certo  che  l'abbraccia,  essendo 
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anch'essa  guisa  dello  spirito,  categoria  dell'operare; 
ma  anche  se  il  costume,  prima  di  essere  consuetudine 
giuridica  e  pur  all' infuori  della  possibilità  di  diven- 
tare tale,  crea  in  altri  delle  aspettative,  diremmo, 
ad  una  certa  condotta  morale  del  soggetto,  e  con 
l'approvazione  o  con  altre  forme  di  consenso  mira  ad 
incoraggiarla  e  col  biasimo  ad  impedirla,  la  valuta- 
zione morale,  che  è  tutta  intima,  con  l'imporre  come 
buono  un  certo  contegno,  obbliga  il  soggetto  a  te- 
nerlo, ma  non  può,  per  sua  natura,  creare  in  altri 
pretese  ad  un  tale  comportamento.  La  coscienza,  au- 
tonoma nell' eleggere  un  fine  come  buono,  vuole,  con 
ciò  e  per  ciò,  l'osservanza  della  norma,  in  cui  con- 
siste la  conformità  a  quel  fine,  la  moralità:  impone, 
dunque,  di  agire  in  un  certo  modo,  ma  non  autorizza 
altrui,  perchè  non  lo  può,  a  pretendere  che  così,  e  non 
altrimenti,  si  agisca.  Tutta  la  vita  umana,  ed  anche 
la  vita  morale,  è  relazione:  è  consenso  e  dissenso  con 
altri  uomini,  è  un  gioco  continuo  di  azione  e  di  rea- 
zione, di  incitamenti  e  di  freni.  Ed  è  ovvio  osservare 
che  anche  la  moralità  ha  origine  e  funzione  sociale, 
perchè  non  si  potrebbe  concepire  moralità,  cioè  uma- 
nità, all' infuori  della  società.  Ma  appunto  perchè  i 
doveri  morali  derivano  da  una  norma  che  l'uomo, 
nell'autonomia  della  sua  coscienza,  ha  posta  od  ac- 
cettata, essi  sono  tutti,  in  sostanza,  doveri  che  l'uomo 
ha  verso  sè  stesso,  cioè  —  s'intende  —  verso  quell'io 
profondo  ed  austero,  che  è  la  coscienza.  Nessuno  può 
costringermi  al  compimento  dei  miei  doveri  morali, 
ma  soltanto  se  io  li  compio,  obbedendo  all'impera- 
tivo assoluto  della  mia  coscienza,  io  sarò  uomo  morale. 
Le  obbligazioni,  che  scaturiscono   dalla  norma 


§  30.  /  caratteri  proprii  delle  norme  giuridiche 


363 


giuridica,  dal  diritto  oggettivo,  sono,  invece,  obbliga- 
zioni verso  altri  soggetti,  compreso  fra  essi  il  potere 
—  nell'ordine  giuridico  statuale,  lo  Stato  —  che  as- 
sicura il  diritto  soggettivo  ed  impone  la  prestazione 
corrispondente. 

Violando  il  diritto  oggettivo,  mancando  ad  un 
dovere  giuridico,  si  contravviene  ad  un'obbligazione 
che  si  ha  verso  altri,  si  lede,  cioè,  in  pari  tempo,  una 
pretesa  altrui.  Ed  è  allora  che  si  manifesta  propria- 
mente la  vera  forza  del  diritto  oggettivo,  il  valore  ob- 
bligatorio del  quale  riposa,  in  ultima  analisi,  su  l'at- 
titudine ad  essere  riconosciuto  come  tale,  cioè  come 
fonte  di  obbligazioni  per  i  soggetti  e  per  gli  organi 
del  potere,  mentre  il  suo  carattere  imperativo,  con  le 
sanzioni  che  ne  assicurano  la  reintegrazione,  si  rivela 
proprio  allora  quando  esso  diritto  sia  violato  od  al- 
meno minacciato.  L'imperatività  del  diritto,  di  poten- 
ziale, diventa  effettiva  solo  in  seguito  alla  violazione 
od  alla  minaccia  di  essa. 

Se  per  norma  si  deve  intendere  solo  la  fonte  di 
obbligazioni,  di  doveri,  e  non  anche  di  corrispondenti 
diritti,  è  chiaro  che  vera  e  propria  norma  non  potrebbe 
esser  detta  se  non  la  norma  morale,  che  è  1'  espressione 
più  alta  della  volontà,  che  detta  legge  a  sè  stessa,  e 
soltanto  a  sè,  che  è,  pertanto,  autonoma;  nell'ordine 
morale,  l'io,  cioè  la  coscienza  dice,  sovranamente:  io 
devo,  perchè  voglio. 

Ma  se,  invece,  per  norma  debbasi  intendere  un 
perfetto  sinonimo  di  regola  di  attività,  un  principio 
che  serve  a  guidare  la  vita,  a  dirigere  le  azioni  degli 
uomini,  a  determinare  i  rapporti  fra  essi,  potrà  usarsi 
indifferentemente  l'espressione:  norma  giuridica,  op- 
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pure  l'altra:  diritto  oggettivo.  E  potrà  dirsi,  indiffe- 
rentemente, che  quella,  o  questo,  non  è  soltanto  im- 
posizione di  doveri  ad  una  volontà,  ma  garanzia  di 
poteri  di  un'  altra  volontà,  vincolo,  dunque,  di  volontà, 
regola  di  rapporti,  in  quanto  il  dovere  giuridico  non 
esiste  senza  una  corrispondente  pretesa,  nè  questa 
senza  un  corrispondente  dovere.  Per  questo,  la  norma 
giuridica,  ogni  norma  giuridica  è  bilaterale. 

E  superfluo  il  rilevare  che,  col  dir  ciò,  noi  non 
vogliamo  affatto  riconoscere  l' ammissibilità  di  una 
categoria  di  norme  giuridiche  permissive,  in  quanto 
permettere,  giuridicamente,  non  può  significare  che 
tutelare,  cioè  imporre  ad  altri  di  non  ostacolare  l'eser- 
cizio della  facoltà  tutelata,  in  altre  parole:  comandare, 
imporre  una  prestazione,  positiva  o  negativa,  corri- 
spondente alla  facoltà  riconosciuta.  Il  diritto  oggettivo 
ha  una  sola  ed  unica  funzione:  quella  di  comandare; 
tutte  le  norme  giuridiche  sono,  pertanto,  imperative; 
ma  tutte,  per  diversa  che  ne  sia  l' espressione,  in 
tanto  impongono  una  prestazione  (positiva  o  nega- 
tiva), in  quanto  tutelano,  per  virtù  stessa  di  tale  im- 
perativo, una  facoltà  corrispondente. 

Vi  è  chi,  osservando  che  «  la  norma  del  diritto 
è  comando  ed  è  autorizzazione  »  e  per  ciò  «  fonda 
doveri  e  diritti  »,  ha  creduto  di  arguirne  una  «  du- 
plice funzione  del  diritto  obiettivo  »  e  di  poter  tac- 
ciare «  di  semicecità  mentale  1'  orientazione  degli  im- 
perativisti  puri  »  135).  L' accusa,  a  nostro  avviso,  è 
immeritata. 

Gli  imperativisti  puri  ci  vedono  benissimo,  e  con 
tutt'  e  due  gli  occhi  ;  perchè  scorgono  perfettamente 
che  non  è  duplice  la  funzione,  ma  bensì  bilaterale  il 
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carattere  del  diritto  oggettivo  o,  che  è  lo  stesso,  della 
norma  giuridica,  la  quale,  in  quanto  comanda  a  Tizio 
una  prestazione  (positiva  o  negativa)  verso  Caio,  per 
ciò  solo  riconosce  in  Caio  la  pretesa  ad  esigerla. 

Nè  ci  sembra,  in  verità,  necessario  di  insistere  a 
lungo  su  questo  punto,  perchè  P  anzidetta  conclusione 
deriva  logicamente  dalla  premessa,  su  la  quale  ab- 
biamo ripetutamente  richiamato  P  attenzione  del  let- 
tore, essere  il  diritto  una  valutazione  delle  azioni 
umane  in  termini  sociali,  una  valutazione,  cioè  dei 
rapporti  fra  soggetto  e  soggetto. 

Dal  primato  logico  del  diritto  oggettivo  sul  sog- 
gettivo (v.  §  28)  deriva  il  carattere,  tutto  e  solo, 
imperativo  di  quello,  perchè  diritto  soggettivo  non  si 
può  concepire  se  non  fondato  su  una  norma  giuridica, 
su  un  precetto,  cioè,  che  lo  tuteli,  determinando  ed 
assicurando  coattivamente  la  prestazione  della  corri- 
spondente obbligazione,  con  la  sanzione  di  responsa- 
bilità conseguente  all'  inadempimento  di  essa.  Tutti 
questi  —  tutela  e  pretesa,  sanzione  e  responsabilità 
—  sono  concetti  reciproci,  o,  per  dir  meglio,  note  del 
concetto  di  diritto. 

Ma  chi  dice  diritto,  dice  rapporto:  cioè  facoltà 
da  una  parte  ed  obbligazione  dall'altra.  L'ordine  giu- 
ridico, pertanto,  che  non  è,  come  più  volte  abbiamo 
osservato,  se  non  la  realtà  stessa  vista  sotto  l'aspetto 
giuridico,  appunto  perchè  nel  suo  lato  oggettivo  con- 
siste di  norme,  e  di  norme  bilaterali,  non  può  essere, 
come  vedremo  meglio  nell'  ultimo  Capitolo,  che  un 
sistema  di  rapporti  giuridici. 
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§  31.  —  Qui,  intanto,  ci  s' impone  il  dovere  di 
determinare  il  fondamento  dell'  obbligatorietà  del  di- 
ritto, e  di  illustrare  le  note  del  concetto  di  ordine  giu- 
ridico —  tutela  e  sanzione  —  che  sono  proprie  di 
esso  nel  suo  aspetto  oggettivo. 

Ma  tale  obbligo  potrà  essere  assolto  assai  bre- 
vemente da  noi,  dopo  i  vari  accenni  che  già  abbiamo 
avuto  modo  di  fare,  nel  corso  del  lavoro  ed  in  parti- 
colare nell'ultimo  paragrafo,  a  questi  problemi:  ci 
basterà,  anzi,  di  richiamare  e  di  coordinare  ciò  che, 
qua  e  là,  abbiamo  detto. 

La  questione  dell'  obbligatorietà  del  diritto  —  os- 
servava recentemenie  il  Binder 136)  —  ha  spesso  affa- 
ticato, oltre  che  i  filosofi,  i  giuristi,  i  quali,  senza  in- 
dugiarsi nelle  dottrine  o  teocratiche  c  moralistiche  o 
contrattualistiche  dei  primi,  hanno  creduto  di  ravvi- 
sare l' effettivo  fondamento  del  valore  obbligatorio 
della  norma  giuridica  vuoi  nel  suo  riconoscimento 
vuoi  nella  sua  coattività. 

Se  il  volere  legislativo  si  concepisca  come  il  ri- 
flesso di  un  volere  divino,  oppure  come  una  volontà 
generale,  che  non  è  somma  delle  volontà  individuali 
ma  risulta  dal  concorso  o  dall'  alienazione  di  queste 
nella  sintesi  propria  di  quella  medesima  volontà,  o, 
ancora,  se  la  norma  giuridica  si  concepisca  o  sempre 
conforme  alle  norme  morali  oppure  obbligatoria  solo 
in  tal  caso  od  in  quanto  miri  a  promuovere  la  soli- 
darietà sociale  —  si  confonde  il  problema  della  spe- 
cifica obbligatorietà  del  diritto  con  quello  delle  norme 
etiche  o  propriamente  religiose,  o  se  ne  dà  una  soluzione 
arbitraria,  perchè  consona  bensì  con  un  determinato 
ideale  politico,  ma  certo  disforme  dalla  realtà. 
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Neppure  le  teorie  dei  giuristi,  però,  danno,  a 
nostro  avviso,  una  soluzione  soddisfacente  del  pro- 
blema. 

Non  quella  che  si  basa  sul  fatto  del  riconosci- 
mento dei  soggetti,  il  quale  riconoscimento  (Anerken- 
nung)  può  ridursi  ad  una  mera  finzione,  poiché  la 
norma  giuridica  mantiene  integra  la  sua  forza  obbli- 
gatoria, anche  se  sia  sconosciuta  ai  soggetti  delle  obbli- 
gazioni che  da  essa  derivano  o  da  quelli  miscono- 
sciuta. 

Ma  nemmeno  quella  che  vuol  ricercare  il  fonda- 
mento dell'  obbligatorietà  del  diritto  nella  sua  coatti- 
vità ci  sembra,  invero,  persuasiva. 

Per  varie  ragioni. 

Per  questa,  anzitutto:  che  il  diritto  —  come  ab- 
biamo osservato  nell'  ultimo  paragrafo  —  non  mani- 
festa propriamente  la  sua  coattività  se  non  quando  la 
norma  sia  violata  o,  almeno,  minacciata. 

È  bensì  vero  che  l'ordine  giuridico  dispone  pure  di 
qualche  mezzo  atto  a  prevenire  coattivamente  la  viola- 
zione delle  norme  giuridiche.  Si  pensi,  p.  es.,  in  materia 
penale,  all'  attività  della  polizia  di  sicurezza,  che  deve 
vegliare  «  al  mantenimento  dell'ordine  pubblico,  alla  in- 
columità e  alla  tutela  delle  persone  e  delle  proprietà,  e  in 
genere  alla  prevenzione  dei  reati  »  137);  ma  solo  quando 
vi  sia  la  «  certezza  »  o  la  «  massima  probabilità  »  che 
avvenga  «  una  lesione  dell'  ordine  giuridico  »  colpita 
dalla  legge  come  reato  138),  quando  cioè  vi  sia  una 
minaccia  di  violazione  della  legge  penale,  la  polizia 
ha  il  dovere  di  esercitare  la  sua  funzione  preventiva. 
Oppure  si  pensi,  in  materia  civile,  alla  denuncia  di 
nuova  opera,  ed  al  divieto,  che  il  giudice  è  in  facoltà 
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di  emettere  per  impedirne  la  continuazione139);  ma 
anche  qui  occorre  vi  sia  ragione  di  temere  un  danno, 
cioè  un  evento  tale  che,  se  si  avverasse,  costituirebbe 
una  violazione  del  diritto  privato. 

Ed  è,  ancora,  certo  che  in  taluni  casi  si  può 
ottenere  coattivamente  V  adempimento  dell'  obbliga- 
zione —  si  pensi,  p.  es.,  al  procedimento  esecutivo 
per  consegna  di  beni  mobili  o  per  rilascio  di  immo- 
bili H0)  —  ma,  perchè  possa  coattivamente  esercitarsi 
un  tale  diritto  del  creditore,  occorre  che  sia  già  avve- 
nuta la  violazione  della  norma  che  imponeva  una  tale 
obbligazione  al  debitore;  ed  è  pur  certo  che  l'ordine 
giuridico  offre  spesso  al  titolare  di  un  diritto  soltanto 
il  mezzo  per  ottenere  coattivamente,  non  già  1'  adem- 
pimento della  corrispondente  obbligazione,  ma  bensì 
un  semplice  succedaneo  in  caso  d' inadempimento. 
Tanto  che  non  manca  chi,  argomentando  da  ciò,  che 
coattivamente  si  può  ottenere,  non  la  prestazione  del 
debito  ma  la  prestazione  della  responsabilità  per  l'ina- 
dempimento dell'  obbligazione,  dice  che  non  si  può 
giuridicamente  parlare  di  obbligo  di  prestazione,  di 
debito  (Schuld),  ma  soltanto  di  responsabilità  (Haf- 
tung)  141  ). 

Ed  è  infine  da  osservare,  a  proposito  di  questo 
primo  punto,  che,  se  le  sanzioni,  tutte  le  sanzioni  del 
diritto  tendono  ad  agire,  come  abbiamo  osservato, 
quali  controspinte  alla  spinta  del  volere  illecito,  in 
tanto  tale  controspinta  è  da  considerarsi  efficace,  in 
quanto  valga  ad  inibire  la  volontà  illecita,  senza  bi- 
sogno che  si  manifesti  la  coattività  della  sanzione. 

Ma  v'  è  un  secondo  punto,  che  merita  di  essere 
rilevato.  Noi  abbiamo  detto,  è  vero,  che  gli  organi 
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del  potere  non  sono  destinatari  proprii,  bensì  im- 
proprii  delle  norme  giuridiche.  Ma,  siano  strumenti  o 
destinatari  delle  norme,  è  certo,  da  un  lato,  che,  mentre 
per  essi  è  categorico  1'  obbligo  di  obbedire  alle  norme, 
anch'essi  però,  come  i  soggetti,  hanno  la  possibilità 
di  violarle;  e,  dall'altro,  è  risaputo  che  «il  singolo 
non  può  esercitar  coazione  contro  gli  organi  giudi- 
ziari affinchè  riconoscano  e  faccian  valere  il  suo  di- 
ritto »  142  ). 

Ed  anche  se  V  esercizio  dell'  altissima  funzione 
giurisdizionale  sia  circondato,  appunto  per  la  sua  es- 
senziale importanza,  da  gelose  cautele,  e  lo  Stato, 
organo  supremo  del  populus  sociatus,  si  difenda  con 
rigorose  sanzioni  dalle  illiceità,  che  gli  organi  del 
potere  in  genere,  ed  i  magistrati  in  ispecie,  commet- 
tessero nell'  esercizio  delle  loro  funzioni,  e  minacci 
pene  severe  per  la  violazione  dei  doveri  inerenti  al 
loro  ufficio,  per  la  corruzione,  per  la  concussione  e 
via  discorrendo;  ed  il  privato,  oltre  i  mezzi  ordinari 
e  straordinari  per  impugnare  le  sentenze  che  egli 
creda  lesive  del  proprio  diritto  e,  in  genere,  per  otte- 
nere giustizia,  abbia  p.  es.  e  la  facoltà  di  ricusare  in 
certi  casi  il  giudice  e  l'azione  per  denegata  giustizia  ; 
ed  anche  se  la  divisione  dei  poteri,  da  un  lato,  e, 
dall'  altro,  le  sanzioni  che  comminano  agli  organi  del 
potere  una  responsabilità  penale,  civile,  disciplinare 
sieno  garanzie  efficaci  per  la  tutela  del  diritto;  certo 
vi  è,  in  ogni  ordine  giuridico,  un  punto,  cui  forzata- 
mente si  arrestano  la  funzione  giurisdizionale  e  la 
funzione  esecutiva,  nel  quale  la  coattività  del  diritto 
necessariamente  vien  meno,  nel  quale  —  pertanto  — 
l'osservanza  della  norma  non  può  non  fondarsi  su  la 
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sua  semplice  attitudine  ad  essere  riconosciuta  e  spon- 
taneamente obbedita,  perchè  la  violazione  della  norma 
stessa  non  dà  luogo  ad  una  responsabilità  propria- 
mente giuridica,  ma  questa  si  tramuta  in  responsabi- 
lità metagiuridica,  generalmente  in  responsabilità  po- 
litica di  fronte  p.  es.  al  Parlamento  od  alla  pubblica 
opinione,  che  è,  sì,  impalpabile  come  V  etere,  ma  che, 
come  P  etere  è  il  mezzo  in  cui  si  effettua  ogni  fatto 
fisico,  è  il  mezzo  in  cui  si  forma  il  consenso  sul  quale 
si  regge  P  ordinamento  giuridico. 

Ne,  a  questo  proposito,  si  può  propriamente  dire 
che,  dove  non  vi  sieno  i  mezzi  perchè  un  diritto  possa 
coattivamente  farsi  valere,  ivi  non  si  può  più  parlare 
di  diritto.  Se  è  vero,  infatti,  che  ogni  diritto  sogget- 
tivo si  fonda  su  una  norma  di  diritto  oggettivo  — 
e,  pertanto,  ogni  lesione  del  diritto  oggettivo  impor- 
terà quella  dei  diritti  soggettivi  che  su  di  esso  si 
basano,  compreso  fra  questi  il  supremo  diritto  sog- 
gettivo dello  Stato  —  poiché  la  coattività  del  diritto 
si  arresta,  come  ora  abbiamo  veduto,  ad  un  certo 
punto,  ivi,  se  violazione  della  norma  vi  sarà,  si  veri- 
ficherà appunto  una  lesione,  non  riparabile  giuridica- 
mente, di  un  diritto  soggettivo.  Delle  due  l'una:  o 
si  dice  che  non  v'è  diritto  se  non  vi  è  possibilità  di 
coazione,  ed  in  tal  caso,  dove  la  coattività  si  arresti, 
si  dovrà  logicamente  concludere  che  sparisce  ogni 
differenziazione  fra  lecito  ed  illecito,  cioè  che  tutto  è 
lecito,  perchè  non  vi  ha  alcun  mezzo  di  riparare  la 
eventuale  violazione  della  norma;  oppure  si  dice  che, 
anche  se  le  disobbedienze  alle  norme  sieno  commesse 
in  istadi  tali  della  procedura  o  da  organi  tali  del  po- 
tere che  P  ordine  giuridico  non  consenta  alcuna  pos- 
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sibilità  di  sanzioni  coattive,  quelle  non  cessano  di 
essere  violazioni  della  norma,  cioè  illiceità,  ed  in  tal 
caso  dovrà  concludersi  che  vi  possono  essere  vere 
violazioni  di  norme  giuridiche  e  dei  diritti  soggettivi 
che  su  di  esse  si  fondano,  vere  illiceità,  non  ripara- 
bili coattivamente  143). 

Noi  ci  atteniamo  a  questo  secondo  corno  del 
dilemma,  osservando  che  se,  quando  si  prenda  in 
considerazione  il  momento  legislativo,  si  può  dire  che 
la  politica  primeggia  sul  diritto  (§  27),  nessuna  ra- 
gione di  opportunità  politica,  però,  può,  in  uno  Stato 
libero,  in  uno  Stato  di  diritto,  autorizzare  chicchessia 
a  violare  la  legge,  a  contravvenirvi.  Se  è  una  necessità 
materiale  e  logica  che,  ad  un  certo  punto,  la  coatti- 
vità del  diritto  si  arresti,  non  per  questo  si  arresta 
l'impero  del  diritto  oggettivo;  altrimenti,  verrebbe  a 
vacillare  il  fondamento  stesso  della  tutela  del  diritto, 
che  sarebbe,  non  già  connessa  ad  un  dovere  degli 
organi  dello  Stato,  ma  bensì  rimessa  all'  arbitrio  di 
questi.  Anche  per  questo,  dunque,  il  fondamento  del 
valore  obbligatorio  delle  norme  giuridiche  non  può 
ravvisarsi  nella  coattività. 

Che  se,  pur  entro  i  limiti  della  società  civile  or- 
ganizzata a  Stato,  ci  s' imbatte  in  così  gravi  difficoltà, 
un  tale  fondamento,  che  si  riponesse  nella  coattività, 
verrebbe  a  mancare  del  tutto,  quando  quei  limiti  si 
sorpassassero:  si  pensi,  p.  es.,  alla  società  ecclesia- 
stica od  alla  società  internazionale  degli  Stati.  0  si 
nega  valore  giuridico  a  società  consimili,  ma  in  tal 
caso  non  si  può  dire  che  il  diritto  sia  propriamente 
una  regola  di  tutta  l'attività  pratica,  perchè  vi  sarebbero 
relazioni  intersoggettive  —  come  quelle  fra  Stato  e  Stato, 
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per  non  parlar  d'altre  —  destituite  di  qualifica  giuri- 
dica; oppure  si  dice,  come  anche  noi  diciamo,  che  ubi 
societas  ibi  ius,  ed  allora  si  dovrà  ammettere  che  vi 
sono  norme  giuridiche,  il  cui  fondamento  obbligatorio 
non  riposa  su  la  coattività. 

Per  queste  principali  ragioni  —  ed  altre  se  ne 
potrebbero  addurre,  desunte  dalle  considerazioni  che 
la  prima  forma  del  diritto  oggettivo  è  la  consuetudine, 
la  quale  non  può  sorgere  se  non  per  la  spontanea 
osservanza  del  vincolo  giuridico;  che  vi  sono  precetti 
delle  stesse  leggi  statuali  vere  e  proprie  che,  senza 
essere  abrogate,  cessano  di  aver  valore,  cioè  cadono 
in  desuetudine;  che  gli  organi  del  potere,  pur  senza 
essere  i  destinatari  proprii  delle  norme  giuridiche, 
sono  però  destinatari  impoprii  di  esse,  e  quindi  che 
anche  ad  essi,  anzi  ad  essi  in  una  forma  più  rigorosa 
che  non  al  popolo,  s' impone  1'  obbligo  di  obbedire 
alle  leggi,  giacché  è  necessario,  affinchè  il  diritto 
viga,  che  sia  applicato,  ma,  per  esserlo,  deve  imporsi 
a  coloro  che  hanno  1'  obbligo  di  farlo  osservare  — 
noi  crediamo  che  il  fondamento  dell'  obbligatorietà 
del  diritto  deva  cercarsi  altrove  che  nella  sua  coatti- 
vità, la  quale  è,  certo,  un  carattere  tecnico  generale 
della  massima  parte  delle  norme  giuridiche  statuali, 
ma  non  può  dirsi  carattere  universale  del  diritto  og- 
gettivo, perchè  fa  difetto,  nella  sua  specifica  forma, 
ad  alcune  norme  dello  stesso  diritto  statuale  ed  a 
tutte  quelle  di  ogni  ordine  giuridico  diverso  dallo 
statuale. 

Dove,  dunque,  dovrà  ricercarsi  il  fondamento  della 
effettiva  obbligatorietà  del  diritto  ?  Non  già,  dicemmo, 
nel  fatto  del  suo  riconoscimento,  che  può  anche  man- 
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care,  da  parte  dei  soggetti  ;  ma  neppure  propriamente 
«  nella  reale  forza  dello  Stato,  che  è  idonea  alla  sua 
attuazione  144  )  ». 

Di  questa  formola  del  Binder  ci  varremo,  bensì,  con 
qualche  modificazione,  per  illustrare  le  note  del  con- 
cetto di  ordine  giuridico,  proprie  di  esso  nel  suo  aspetto 
oggettivo:  tutela  e  sanzione.  Ma  quel  fondamento  non 
può  confondersi  con  queste  note:  esso  riposa,  infatti, 
a  nostro  avviso,  non  su  la  tutela  o  su  la  sanzione, 
che  sono  soltanto  i  mezzi  con  cui  si  manifesta  ed  as- 
sicura l'obbligatorietà  del  diritto,  ma  bensì  su  l'atti- 
tudine che  il  diritto  oggettivo  medesimo  presenta  ad 
essere  riconosciuto  come  tale,  cioè  come  efficace  vin- 
colo di  volontà,  e  dai  soggetti  e  dagli  organi  del  po- 
tere, per  quanto  riguarda  ogni  rapporto  interumano. 

Quest'  adeguatezza  del  diritto  oggettivo  ad  es- 
sere riconosciuto  per  tale  dalla  società,  di  cui  mira  a 
garantire  l'assetto,  è  la  caratteristica  propria  di  ogni 
forma  e  di  ogni  norma  del  diritto  oggettivo,  cioè  del- 
l'aspetto oggettivo  di  ogni  ordinamento  giuridico.  Non 
dunque  nel  fatto  del  riconoscimento,  che  ne  facciano 
i  soggetti,  ma  in  tale  carattere  della  riconoscibilità 
del  diritto  oggettivo  come  vincolo  di  volontà,  che  non 
è  se  non  la  sua  attitudine  ad  essere  obbedito  e  dai 
soggetti  e  dagli  organi  del  potere,  in  via  principale, 
diremmo,  mercè  la  tutela  che  accorda  alle  obbliga- 
zioni che  da  esso  direttamente  o  indirettamente  sca- 
turiscono, in  via  subordinata  mercè  le  sanzioni  che 
esso  minaccia,  noi  ravvisiamo  il  fondamento  dell'ob- 
bligatorietà del  diritto. 

Questa,  pertanto,  riposa  non  su  la  «  reale  forza 
dello  Stato  »,  ma,  deve  dirsi  più  genericamente,  su  la 
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reale  forza  dell'ordinamento  giuridico,  di  cui  costi- 
tuisce l'aspetto  oggettivo  —  forza  che  si  manifesta 
nella  tutela  e  nella  sanzione,  le  quali  sono,  appunto, 
le  note  proprie  del  concetto  di  ordine  giuridico  nel 
suo  aspetto  oggettivo,  ed  in  qualsiasi  ordine  giuridico, 
pure  in  diversa  forma,  si  trovano. 

Dice  il  Binder  che  il  diritto  non  è  la  forza  asso- 
luta, ma  che,  al  contrario,  non  ha  che  un  valore,  od 
un'obbligatorietà  molto  relativa143).  Relativa,  aggiun- 
giamo noi,  non  tanto  al  funzionamento  dell'apparato 
della  tutela  giuridica  statuale,  quanto,  piuttosto,  alla 
natura  dell'ordinamento  giuridico,  di  cui  costituisce 
il  lato  oggettivo. 

Ogni  società,  comunque  organizzata,  dispone  di 
certi  mezzi  per  ottenere  l'osservanza  delle  proprie 
norme  regolatrici  e  minaccia  particolari  reazioni  contro 
la  loro  violazione.  Ogni  ordine  giuridico,  considerato 
nel  suo  aspeto  oggettivo,  è  una  tutela  dei  contegni  con- 
formi agli  scopi  della  società,  di  cui  costituisce  l'assetto, 
ed  una  sanzione  delle  attività  non  conformi  ad  essi. 
Per  diverse  che  sieno  la  forma  e  l'efficacia  della 
tutela  e  della  sanzione  —  la  prima  potendo  consistere 
nella  protezione  accordata  dallo  Stato  ai  diritti,  agli 
interessi,  ai  contegni  puramente  leciti  dei  soggetti  e, 
in  genere,  nei  mezzi  per  assicurare  l'efficacia  del  di- 
ritto ed  il  mantenimento  dell'ordine  giuridico  e  del- 
l'ordine pubblico,  largamente  inteso,  cui  esso  mira; 
nei  vantaggi  spirituali  promessi  e  nei  conforti  spiri- 
tuali offerti  ai  credenti  nella  società  ecclesiastica;  nei 
vantaggi  politici  garantiti  agli  Stati,  le  sole  persone 
della  società  internazionale;  la  seconda  potendo  con- 
sistere vuoi  nelle  conseguenze  penali,  civili,  discipli- 
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nari,  e,  da  ultimo,  metagiuridiche,  e  propriamente  po- 
litiche, derivanti  nello  Stato  dalla  violazione  delle 
norme  giuridiche,  vuoi  nelle  pene  spirituali,  come  i 
divieti  di  accostarsi  ai  sacramenti  o  di  compiere  certe 
funzioni,  nella  società  ecclesiastica,  vuoi  infine,  nella 
società  internazionale,  nelle  reazioni  pacifiche  e  ma- 
gari anche  belliche 146)  con  cui  gli  Stati  rispondono 
alle  violazioni  delle  norme  del  diritto  internazionale 
per  parte  di  altri  Stati  —  tutela  e  sanzione  vi  saranno 
in  ogni  ordinamento  giuridico,  comunque  costituito,  se 
ordine  giuridico  è  distinzione  di  azioni  in  lecite  ed 
illecite,  le  prime  generanti  una  pretesa,  le  seconde 
una  responsabilità. 

L'ordine  giuridico  —  scrive  il  Thon 147)  —  ga- 
rantisce «  così  la  tutela  delle  norme  come  la  pretesa», 
e  giustamente  osserva  lo  Jellinek  che  la  pretesa  alla 
tutela  giuridica  si  può  designare  «  come  la  caratteri- 
stica essenziale  della  personalità  in  generale148)  ». 
Ciò  può  dirsi,  crediam  noi,  di  qualsivoglia  ordine 
giuridico,  e  pertanto  può  applicarsi  a  qualsiasi  norma, 
a  qualsiasi  pretesa,  a  qualsiasi  soggetto,  anche  se, 
come  nell'ordine  giuridico  internazionale,  soggetti  non 
siano  che  gli  Stati  e  questi,  per  la  mancanza  di  un 
organo  superstatuale,  da  sè  possano  tutelare  le  pro- 
prie pretese  all'  osservanza  delle  norme  giuridiche.  La 
tutela  giuridica,  dunque,  non  è,  a  nostro  avviso,  che 
quella  nota  del  concetto  di  ordine  giuridico,  che  de- 
signa l'insieme  di  tutti  i  mezzi  ordinari  e  straordinari, 
preventivi  e  repressivi,  organizzati  dai  pubblici  po- 
teri ed  eventualmente  anche  rimessi  all'esercizio  dei 
soggetti  di  diritto,  con  cui  l'ordine  giuridico  mira  a 
prevenire  ed  a  riparare  le  lesioni  del  diritto. 
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Sanzione  è  —  diceva  il  Romagnosi  149)  —  «  quella 
funzione  per  la  quale  la  legge  si  rende  inviolabile  dal- 
l'uomo».  Qui  non  si  tratta,  evidentemente,  di  invio- 
labilità fisica,  perchè  «è  anzi  la  possibilità  d'essere 
trasgredita  ciò  che  costituisce  il  presupposto  e  la  ra- 
gion d'essere  della  legge  in  senso  giuridico150)». 

Nella  sanzione  dunque  è  da  ravvisare,  piuttosto 
che  il  divieto  di  violare  la  norma  giuridica,  la  con- 
trospinta con  cui  essa  tende  ad  inibire  la  volontà 
illecita;  e,  senza  indugiarci  a  discutere  intorno  all'ori- 
gine storica  del  concetto  di  sanzione,  alle  diverse  ac- 
cezioni, in  cui  nel  diritto  antico  e  moderno  è  stata 
intesa  questa  parola,  ci  basterà  osservare,  per  l'ob- 
bietto  che  qui  ci  proponiamo,  che  la  sanzione  è  quella 
nota  del  concetto  di  ordine  giuridico,  che  designa  il 
carattere  di  illiceità  annesso  alla  violazione  della 
norma  e  la  responsabilità  da  essa  derivante;  più  ge- 
neralmente, è  la  determinazione  delle  conseguenze 
della  violazione  delle  norme  giuridiche. 

La  tutela  e  la  sanzione  mirano  a  conservare  prin- 
cipaliter  il  diritto  oggettivo,  cioè  la  valutazione  di  li- 
ceità e  di  illiceità  delle  azioni  vigenti  in  quel  certo  or- 
dine giuridico,  e,  col  garantire  e  col  restaurare  il 
diritto  oggettivo,  salvaguardano  e  riparano  altresì  i 
diritti  soggettivi  che  su  quello  si  fondano. 

L'attuazione  della  tutela  e  della  sanzione  del  di- 
ritto è,  insieme,  diritto  e  dovere,  nell'ordine  giuridico 
statuale,  dello  Stato,  organo  supremo  del  populus  so- 
ciatus. 

Diritto,  in  quanto  la  sua  sovranità  è,  essenzial- 
mente, nello  Stato  di  diritto,  signoria,  imperituri  della 
legge,  e  pertanto  dalla  sua  medesima  sovranità  deriva 


i 


§31.  Obbligatorietà  del  diritto,  tutela,  sanzione  377 


allo  Stato  la  pretesa  giuridica  all'obbedienza  alla 
legge.  Dovere,  perchè  lo  Stato,  autonomo,  scevro  di 
vincoli  nella  determinazione  del  diritto,  nella  funzione 
legislativa,  mercè  la  dichiarazione  del  diritto,  garan- 
tisce ai  soggetti  il  rispetto  delle  libertà,  che  esso  ha 
in  loro,  non  create,  ma  riconosciute,  libertà  che  tro- 
vano il  loro  fondamento  nel  diritto  oggettivo. 

Questo  che  è,  insieme,  un  diritto  ed  un  dovere 
dello  Stato  si  esplica,  essenzialmente,  mercè  la  fun- 
zione giurisdizionale.  I  magistrati  sono  i  custodi  del 
diritto  oggettivo  e,  solo  in  quanto  sieno  tali,  efficace- 
mente concorrono  alla  difesa  dei  diritti  soggettivi.  Il 
loro  compito,  altissimo  ed  arduo,  di  depositari,  per 
dir  così,  del  diritto  dello  Stato  all'obbedienza  della 
legge  e  di  esecutori  del  dovere  dello  Stato  di  garan- 
tire il  diritto,  è  ben  delimitato:  essi  sono  organi  dello 
Stato,  delegati  alla  tutela  del  diritto  oggettivo. 

Disconosce  pertanto,  a  nostro  avviso,  la  vera 
funzione  della  magistratura  quella  moderna  e  rumo- 
rosa scuola  del  diritto  libero,  che  la  vorrebbe  creatrice, 
anziché  puramente  interprete,  del  diritto.  Non  è  nostro 
compito  il  dilungarci  qui  in  un  esame  delle  diverse 
tendenze  ed  opinioni,  manifestate  dai  capi  e  dai  se- 
guaci di  tale  scuola,  che  ha  prodotto  una  vastissima, 
anche  se  non  molto  originale,  letteratura  in  argomento. 
Ci  limiteremo  ad  osservare,  rispetto  principalmente  ad 
una  delle  correnti  di  questa  scuola  —  quella,  secondo 
la  quale  il  giudice  dovrebbe  valutare,  nella  dichiara- 
zione del  diritto,  gli  interessi  contrapposti  —  che  il 
legislatore,  appunto  col  porre  la  norma  giuridica,  ha 
manifestato  la  sua  volontà  rispetto  alla  protezione, 
alla  tutela,  al  rilievo  giuridico  dei  vari  interessi  e  che 
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il  magistrato  non  può  e  non  deve  se  non  farsi  eco 
del  volere  del  legislatore,  o,  per  meglio  dire,  della  legge, 
salvaguardando  il  solo  interesse,  cui  mira  il  diritto 
oggettivo,  che  non  è  Y  utilitas  di  Tizio  o  di  Caio, 
bensì  della  società  retta  da  quell'ordinamento  giuri- 
dico, utilitas  che  sarebbe  gravemente  danneggiata 
quando  venisse  meno  la  certezza  del  diritto.  È,  in- 
fatti, una  speciosa  ragione  quella  che  accampano  ta- 
luni sostenitori  del  c.  d.  diritto  libero  —  che  con 
questo  si  contribuisca  al  progresso  giuridico,  ad  una 
più  efficace  tutela  degli  interessi  fin  qui  disconosciuti 
dal  legislatore.  Giacché,  per  tacere  di  altri  rilievi,  si 
può  sempre  osservare  che  è  procedere  demagogico, 
ma  non  democratico  —  se  democrazia  è  sovranità 
della  legge,  espressione  della  volontà  popolare  —  il 
sostituire  al  volere  del  legislatore,  che,  per  arbitrario 
che  possa  essere,  ha  almeno  il  carattere  della  cer- 
tezza, l'arbitrio  del  giudice,  che  è  massima  incertezza. 
Questo,  infatti,  sembra  a  noi  —  come  ad  altri  recenti 
critici  del  diritto  libero,  p.  es.  il  Bartolomei  ed  il 
Gareis  ,51)  —  il  maggior  pericolo  di  tale  funzione, 
detta  da  alcuni,  ma  impropriamente,  pretoria,  della 
giurisprudenza:  il  soggettivismo  del  giudice,  sostituito 
all'impero  del  diritto  oggettivo,  che  in  tanto  vige 
come  diritto,  in  quanto  rappresenta  —  incorpora,  po- 
tremmo dire  col  Bierling  l58)  —  la  volontà  sociale. 

Certo,  nell'applicazione  di  certi  concetti  assai  ela- 
stici —  buona  fede,  buon  costume,  ordine  pubblico, 
e  via  discorrendo  —  potrà  largamente  esercitarsi  il 
potere  discrezionale  del  giudice  che,  per  volontà  stessa 
del  legislatore  che  li  ha  introdotti  nell'organismo  delle 
leggi,  sarà  tenuto  ad  apprezzare   la  mutevolezza  del 
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loro  contenuto.  Ed  è  pur  certo  che  la  sentenza  del 
giudice  non  è  un  puro  giudizio  logico,  bensì  un  atto 
di  volontà,  cioè  d'impero,  in  quanto  il  giudice  esercita 
la  delicata  funzione  dì  applicare  la  norma  al  caso 
pratico,  di  cercare  cioè  il  diritto  del  dato  caso. 

Ma  il  dovere  del  giudice  non  è  quello  di  indagare 
il  fondamento,  la  giustificazione  della  norma,  bensì  di 
applicarla  133). 

La  volontà  del  giudice,  dunque,  non  è  che  un 
riflesso  della  volontà  del  legislatore:  la  volontà  stessa 
della  legge,  anzi,  si  manifesta  per  bocca  del  magistrato, 
il  quale,  esercitando  una  funzione  d'impero  di  fronte 
ai  cittadini  ed  essendo  indipendente  dal  governo,  non 
obbedisce  e  non  deve  obbedire  che  alle  leggi.  Ora, 
nella  certezza  del  diritto,  che  si  tutela  soltanto  con  la 
funzione  giurisdizionale  ma  verrebbe  meno  qualora  il 
giudice  si  arrogasse  l'attributo  di  creatore  anziché  di 
interprete  della  norma,  è  la  garanzia  della  libertà. 
Magnificamente  diceva  Cicerone,  parlando  delle  leggi: 
«  Hoc —  vinculum  est  huius  dignitatis,  qua  fruimur 
in  re  publica,  hoc  fundamentum  libertatis,  hic  fons 
aequitatis;  mens  et  animus  et  consilium  et  sententia 
civitatis  est  in  legibus.  Ut  corpora  nostra  sine  mente, 
sic  civitas  sine  lege  suis  partibus  ut  nervis  et  san- 
guine et  membris  uti  non  potest.  Legum  ministri  ma- 
gistratus,  legum  interpretes  iudices,  legibus  denique 
idcirco  omnes  servimus,  ut  liberi  esse  possimus  154)  ». 


§  32.  —  Una  delle  note  più  insistenti  di  questo 
lavoro  è  la  tesi  che,  essendo  il  diritto  una  guisa  dello 
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spirito  pratico,  l'ordine  giuridico  è  un  aspetto  neces- 
sario ed  universale  dell'umana  realtà. 

Chi  accetti  questa  tesi,  deve  riconoscere  che  il 
parlare  di  azioni  «  giuridicamente  indifferenti  155)  » 
racchiude  un  errore  di  logica,  per  la  contraddizione 
che  non  consente  che  vi  sieno  azioni,  le  quali  di 
fronte  al  diritto  non  sieno  nè  lecite  nè  illecite. 

Nessuno  nega  che  di  una  gran  parte,  della  mas- 
sima parte,  anzi,  delle  attività  umane  non  si  occupi 
esplicitamente  la  legislazione,  la  quale,  se,  quando  il 
il  diritto  era  ancora  indistinto  dalla  morale  e  dalla 
religione,  minutamente  regolava  tutti  i  rapporti  più 
gelosamente  privati  ed  erigeva  a  doveri  giuridici  tutti 
i  doveri  etici  o  religiosi,  e  di  ogni  atto  contro  il  de- 
coro o  contro  la  pietà  od  anche  contro  l'igiene  faceva 
un  illecito,  a  poco  a  poco  si  è  contenuta  in  più  ri- 
stretti limiti,  per  non  impacciare  con  norme  indiscrete 
il  libero  regolamento  di  quei  rapporti  che  non  abbiano 
particolare  rilievo  per  la  società.  E  neppure  si  può 
contestare  —  poiché  la  vita  è  divenire  continuo  e  fra 
gli  uomini  si  allacciano  sempre  nuovi  rapporti,  che  il 
legislatore  non  poteva  prevedere  e  quindi  non  poteva 
esplicitamente  regolare  in  un  modo  o  in  un  altro  — 
che  la  legislazione  vera  e  propria,  il  complesso  delle 
norme  che  direttamente  emanano  dalla  volontà  del 
legislatore,  essendo  sempre  in  arretrato  di  fronte  alla 
vita,  possa,  debba  anzi  necessariamente  avere  delle 
lacune,  quando  per  lacuna  s'intenda  appunto  questo 
difetto,  eh' è  ineluttabile,  di  previsione  da  parte  del 
legislatore  dei  nuovi  casi,  latti  e  rapporti  che  si  pre- 
sentano nella  vita. 

Ma  tutto  ciò  non  infirma  la  completezza  dell'or- 
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dine  giuridico,  che,  quando  si  concepisca  come  l'as- 
setto regolatore  di  una  determinata  società,  non  può 
non  essere  più  ampio  che  non  sia  la  legislazione,  la 
quale  direttamente  regola,  cioè  considera,  solo  una 
parte  delle  umane  attività,  mentre  tutte  le  abbraccia 
T  ordinamento  giuridico  stesso. 

Or  appunto  se  non  si  ha  un  diritto  soggettivo 
che  non  sia  fondato  sul  diritto  oggettivo,  non  si  ha, 
d'altra  parte,  nè  si  può  avere  alcuna  obbligazione 
giuridica  ove  non  vi  sia  una  pretesa  giuridica  corri- 
spondente: non  vi  può  essere  illecito,  pertanto,  dove 
non  vi  sia  violazione  di  un  dovere  giuridico  che  sca- 
turisca da  una  norma,  e  ciò  che  non  è  illecito,  per  il 
principio  logico  del  terzo  escluso,  non  può  essere  che 
lecito.  Con  ciò  si  dà  —  crediam  noi  —  una  soluzione 
logica  generalissima,  ed  una  soluzione  negativa,  al 
problema  delle  lacune  dell'ordinamento  giuridico;  ma 
non  si  dà  ancora  la  chiave  affinchè  si  possano  risol- 
vere, in  un  determinato  ordinamento  giuridico,  i  casi 
che  il  legislatore  non  abbia  espressamente  previsti  e 
disciplinati,  giacché  non  sempre  si  può  con  sicurezza 
determinare  di  quale  natura  sia  la  pretesa  e  di  quale 
l'obbligazione  derivante  da  un  rapporto  giuridico  non 
esplicitamente  regolato  dal  legislatore,  nè  a  chi  spetti 
l'una  o  l'altra,  e  neppure  in  quale  rapporto  giuridico, 
per  così  dire,  s'inquadri  o  di  quali  conseguenze  giu- 
ridiche possa  ritenersi  produttivo  un  contegno,  di  cui 
l'ordine  giuridico  implicitamente  tutela  la  liceità  col 
non  sanzionarne  la  illiceità. 

È  vero  che  il  legislatore  ordina  al  giudice  di  de- 
cidere ogni  controversia  :  e  quale  significato  avrebbe  tale 
obbligo  —  si  domanda  il  Gabba  —  «  se  in  realtà  si 
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potessero  dare  questioni  da  non  sapersi  risolvere  ? 
Codesta  ipotesi  —  egli  continua  —  non  può  eviden- 
temente verificarsi  che  in  una  società  eslege,  se  pure 
queste  parole  possono  stare  riunite».  Dovremo  dunque 
dire,  con  quest'illustre  Autore,  che  «  il  sistema  delle 
leggi  racchiude  elementi  o  principi  coi  quali  si  pos- 
sono risolvere  tutte  quante  le  questioni,  siano  o  non 
siano  espressamente  contemplate  da  apposite  disposi- 
zioni, e  coli' uso  dell'interpretazione,  o  estensiva  o 
restrittiva,  o  diretta  o  analogica,  i  giudici  devono  de- 
cidere qualunque  quistione  venga  loro  sottoposta  »  : 
Il  dovere  di  esercitare  in  ogni  caso  la  funzione  giuris- 
dizionale non  importa  per  conseguenza  —  crede  Do- 
nato Donati  —  che  lacune  non  vi  sieno  nella  legisla- 
zione, «  perchè,  se  lacune  esistono,  nessuna  forza  di 
comando  legislativo  potrà  far  sì  che  nel  caso  delle 
medesime  la  sentenza  del  giudice  rappresenti  l'appli- 
cazione di  .  una  norma  giuridica,  che  non  esiste  »  157). 
Ma  lacune  non  esistono  in  alcun  ordinamento  legis- 
lativo —  sostiene  il  Donati  nel  suo  acuto  e  diligente 
lavoro  dedicato  a  tale  argomento  —  perchè  al  di  sotto 
di  tutte  le  norme  particolari  di  un  certo  ordine  giuri- 
dico, le  quali,  prevedendo  determinati  casi,  sono,  non 
solo  a  questi  limitate,  ma  per  essi  esclusive,  vi  è,  in 
ogni  ordinamento  giuridico,  una  norma  generale,  la 
quale  non  è  negativa,  perchè  in  tal  caso  essa  sanci- 
rebbe l'assenza  di  diritto  e  di  dovere  nei  casi  non 
previsti,  ma  bensì  esclusiva,  perchè  essa  è  produttiva 
di  un  rapporto  giuridico  nuovo  fra  i  soggetti,  per 
i  quali  da  essa  derivano,  da  un  lato,  «  un  dovere 
di  astenersi  da  qualunque  azione  che  possa  importare 
altrui  una  limitazione  "  non  preveduta  ,,  dalla  legge  e, 
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corrispondentemente,  un  diritto  ad  essere  libero  da 
qualunque  limitazione  che  non  sia  "  preveduta  ,,  dalla 
legge  »  158). 

Questa  soluzione,  per  quanto  ingegnosa,  non  ci 
soddisfa,  per  due  fondamentali  ragioni:  la  prima  —  che 
essa  ci  sembra  fondata  sul  sofisma  di  voler  provar 
troppo,  giacché  ci  pare  proprio  che  voglia  provare 
troppo  chi  dice  che  ogni  legislazione  «  rappresenta  un 
complesso  di  dichiarazioni  di  volontà  non  solo  limi- 
tate ai  casi  considerati,  ma  anche  esclusive  pei  casi 
stessi,  e  quindi  contiene  implicita  la  dichiarazione  di 
volontà  che  nessuna  limitazione  sia  in  tutti  gli  altri 
casi  »  159);  la  seconda  —  che  essa  ci  pare,  in  sostanza, 
una  pura  generalizzazione  ad  ogni  ordinamento  giuridico 
di  quella  che  non  è  se  non  la  presunzione,  che  sta  a 
base  del  diritto,  particolarmente  pubblico,  vigente  nello 
Stato  di  diritto:  la  presunzione,  cioè,  della  libertà  dei 
cittadini,  per  cui  essi  non  possono  essere  sottoposti 
ad  alcuna  limitazione  della  loro  libertà  ad  alcuna  obbli- 
gazione, massimamente  verso  lo  Stato,  all' infuori  di 
quelle  fondate  su  una  norma  giuridica,  e  tutta  l'azione 
dello  Stato  è  essa  pure  regolata  da  norme  giuridiche, 
onde  non  può  concepirsi  in  esso  alcun  diritto  verso  i 
cittadini,  che  non  sia  espressamente  previsto  e  disci- 
plinato dalle  norme  giuridiche  vigenti.  Sicché  tutta  la 
tesi  del  Donati  ci  par  che  poggi,  in  sostanza,  su  una 
petizione  di  principio,  in  quanto  egli  vuole  estendere 
ad  ogni  ordinamento  giuridico  ciò  che  non  è  se  non 
un  cardine  di  un  ordinamento  giuridico,  di  quello 
dello  Stato  di  diritto,  e  per  ciò  dar  per  provato  che 
in  ogni  ordinamento  giuridico  lo  Stato,  col  determi- 
nare le  norme  giuridiche,  manifesti  la  sua  volontà  che 
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nessun'altra  limitazione  vi  sia  per  i  cittadini,  mentre 
non  prova  se  non  questo,  che  è,  meglio  che  una 
norma,  una  presunzione  vigente  nello  Stato  di  diritto: 
egli  dimostra,  insomma,  con  un  vero  tesoro  di  argo- 
mentazioni, una  tesi  particolare,  e  crede  di  dimostrare 
altresì  la  tesi  generale  che  la  comprende. 

Il  Donati  medesimo  si  riferisce  alla  notissima 
norma,  esplicitamente  dichiarata  in  quasi  tutte  le  legis- 
lazioni penali  :  nulla  poena  sine  lege,  per  dire  che 
essa  «  non  rappresenta  in  realtà  una  norma  che  esista, 
solo  in  quanto  sia  espressa,  ma  rappresenta  il  com- 
plemento logico  necessario  di  ogni  complesso  di  dispo- 
sizioni particolari  »  160).  La  soluzione  del  Donati,  infatti, 
ci  par  che  si  possa  caratterizzare,  sommariamente,  così  : 
nulla  obligatio  sine  lege,  cioè,  ove  non  vi  sia  una 
norma  che  impone  un  dovere,  e  dove  resti  esclusa  ogni 
possibile  interpretazione  analogica  di  norme  vigenti, 
ivi  entra  in  funzione  la  generale  norma  esclusiva,  la 
quale  impone  di  riconoscere  il  diritto  di  libertà  del 
soggetto,  in  quanto  non  gli  si  può  imporre  un'obbli- 
gazione, che  non  trovi  il  suo  fondamento  in  una  norma 
di  legge. 

Ora,  finché  si  dice  che  «  il  principio  della  com- 
pletezza dell'ordine  giuridico  importa...  conseguenze 
rilevantissime  per  ciò  che  riguarda  la  determinazione 
dello  stato  giuridico  del  cittadino  »  e  che  «  là  dove 
vengon  meno  le  limitazioni  particolarmente  imposte 
dalla  legge,  si  afferma  la  sfera  della  libertà»,  la  quale 
è  «  libertà  giuridica  » ,  cioè  «non....  alla  mercè  della 
forza  altrui,  ma  protetta  giuridicamente  da  un  dovere 
altrui  corrispondente  »  161),  si  dice,  a  parer  nostro, 
cosa  giustissima. 
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Ma  quando  si  aggiunge  che  «  poiché  il  diritto  di 
libertà  è  un  diritto  che  spetta  a  ciascun  soggetto  di 
diritto  di  fronte  a  ciascun  soggetto  di  diritto,  anche 
lo  Stato  è  investito  di  un  diritto  di  libertà  »,  e  più  pre- 
cisamente si  determina  tale  concetto,  col  dire  che 
«  una  volta  affermata  la  personalità  giuridica  dello 
Stato  di  fronte  al  cittadino,  una  volta  riconosciuto, 
come  conseguenza  di  tale  personalità,  che  allo  Stato 
derivano  dalle  leggi  per  determinati  casi  delle  limita- 
zioni di  fronte  al  cittadino,  ne  consegue  che,  come 
correlatum  delle  obbligazioni  stesse,  spetterà  allo  Stato, 
per  tutti  gli  altri  casi,  un  diritto  di  andare  esente  da 
qualunque  limitazione  »  162),  si  asserisce,  bensì,  una 
cosa  esatta  per  un  ordinamento  giuridico,  ma,  qualora 
si  voglia  generalizzare  tale  asserzione,  si  procede  con 
troppa  precipitazione.  È  proprio  qui,  crediam  noi,  il 
nodo  della  questione  delle  lacune,  per  quanto  ha  tratto 
ai  rapporti  fra  lo  Stato  ed  i  cittadini  ;  qui  si  appunta  la 
differenza  fra  lo  Stato  di  diritto  e  l'antitesi  sua,  lo  Stato 
di  polizia;  qui  si  vede  come  la  norma  esclusiva,  esco- 
gitata e  tanto  sottilmente  illustrata  dal  Donati,  altro 
non  sia,  in  sostanza,  che  una  più  precisa  determina- 
zione di  quella  che  non  è  se  non  la  presunzione  di 
libertà  dei  cittadini,  che  sta  alla  base  dell'ordine  giu- 
ridico dello  Stato  di  diritto. 

Scrive,  infatti,  il  Donati  che  «quando  un'azione 
non  è  imposta  allo  Stato  dal  dovere  suo  di  soddisfare  a 
un  diritto  civico  o  a  un  diritto  politico  del  cittadino, 
oppure  quando  un'azione  non  gli  è  vietata  dal  do- 
vere suo  di  rispettare  un  diritto  politico  o  il  diritto 
di  libertà  del  cittadino,  »  —  (il  corsivo  è  nostro)  — 
«  è  chiaro  che  lo  Stato  potrà  perfettamente,  in  con- 
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fronto  al  cittadino,  non  compiere  o  compiere  l'azione 
stessa  »  163). 

Ora  si  pensi  proprio  al  «  caso  classico  in  ma- 
teria »,  a  «quello,  ....  in  occasione  del  quale  prima- 
mente nella  dottrina  sorse  la  questione  dell'esistenza 
o  meno  di  lacune  nell'ordinamento  giuridico  »,  cioè 
al  caso,  che  non  sia  preveduto  nella  costituzione, 
«  di  rifiuto  da  parte  del  Parlamento  della  legge  del 
bilancio  »  164),  e  si  consideri  il  rapporto  fra  lo  Stato 
ed  i  cittadini  per  la  percezione  delle  imposte.  Si  dovrà 
dire  che,  non  essendo  tale  caso  preveduto  dalla  legge, 
lo  Stato  ha  il  diritto  di  essere  libero  da  ogni  limita- 
zione e  quindi  che  esso  può  esigere  le  imposte;  op- 
pure che  i  cittadini  hanno  diritto  ad  andare  esenti 
dall'obbligazione  di  pagare  le  imposte?  Corretta  so- 
luzione giuridica  ci  pare  la  seconda,  che  è  quella 
proposta  dal  Donati  163),  ma  solo  quando  si  presuma 
nei  cittadini  il  diritto  di  essere  liberi  da  tutte  quelle 
obbligazioni,  anche  verso  lo  Stato,  che  non  sieno  con- 
formi alla  legge.  0  libertà  dei  cittadini,  o  libertà  deyo 
Stato:  di  qui  non  s'esce.  Ora,  per  il  Donati,  come 
abbiamo  dianzi  veduto,  il  diritto  di  libertà  dello  Stato, 
che  si  fonda  su  quella  norma  esclusiva,  non  inco- 
mincia se  non  dove  finisca  il  dover  suo  di  rispettare 
non  solo  i  diritti  civili  o  politici,  ma  anche  quel  diritto 
di  libertà  del  cittadino,  che  su  quella  stessa  norma 
esclusiva  si  fonda:  è  quanto  dire  che  il  diritto  di 
libertà  dello  Stato  non  sorge,  da  quella  norma,  se  non, 
per  così  dire,  in  via  secondaria,  quando  cioè,  da  essa, 
non  possa  sorgere,  in  via  primaria,  un  diritto  di  libertà 
del  cittadino,  ossia  che,  nei  rapporti  fra  lo  Stato  ed  i 
cittadini  non  regolati  espressamente  dal  legislatore, 
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come  appunto  quello  della  esazione  delle  imposte  previo 
rifiuto  della  legge  del  bilancio,  devesi  in  primo  luogo 
tutelare  la  libertà  del  cittadino,  cioè,  diciamo  pure,  pre- 
sumerla. Ed  è  soluzione  corretta;  ma  quando?  Quando 
appunto  si  parli  dell'ordine  giuridico  vigente  nello 
Stato  di  diritto. 

Diversamente  vanno  le  cose,  infatti,  nello  Stato 
di  polizia.  Neppure  in  questo  —  o,  per  dir  meglio, 
nell'ordine  giuridico  vigente  in  esso  —  vi  saranno 
lacune,  di  certo,  perchè  non  ve  ne  possono  essere. 
Ma  —  a  meno  che  non  si  voglia  dare  al  problema 
dell'ordine  giuridico  e  delle  sue  lacune  una  soluzione 
logica  sì,  ma  giusnaturalistica  —  si  dovrà  dire  che 
nello  Stato  di  polizia  non  vige  affatto  quella  norma 
esclusiva,  da  cui  dovrebbero  derivare,  anzitutto,  il 
diritto  di  libertà  dei  cittadini  e  il  dovere  dello  Stato 
di  rispettare  tale  diritto  di  libertà,  perchè  ivi,  dove 
finisce  il  diritto  dei  cittadini,  espressamente  tutelato 
dalle  norme  giuridiche,  non  appena  cioè  si  entri  nella 
sfera  di  ciò  che  non  è  ad  essi  esplicitamente  permesso, 
subentra  tosto  la  libertà,  cioè  il  diritto,  dello  Stato. 

È  vero  che  il  Donati  ci  potrebbe  rispondere  che 
egli  ha  adottato  «  come  punto  di  partenza  »  delle  sue 
ricerche  l'ordinamento  giuridico  vigente  nello  «Stato 
nostro  costituzionale  »  166)  e  che  soltanto  entro  tali 
limiti  egli  ha  posto,  e  forse  meglio  potrebbe  dirsi 
postulato,  la  sua  norma  esclusiva.  Ma  una  tale  risposta 
non  farebbe  che  confortare  la  nostra  dimostrazione, 
che  ravvisa  in  quella  norma  esclusiva  nulPaltro  che 
un'amplificazione  della  presunzione  di  libertà  dei  cit- 
tadini, che  è  uno  dei  cardini  dello  Stato  di  diritto. 

La  soluzione  del  Donati,  dunque,  persuasiva  pei 
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rapporti  di  diritto  pubblico  nello  Stato  di  diritto  — 
ma  non  forse  altrettanto  soddisfacente  per  i  rapporti 
privati  perchè,  nel  silenzio  della  legge,  può  essere  per 
l'interprete  assai  difficile  appunto  di  determinare  quale 
sia  la  struttura  del  rapporto  non  espressamente  regolato 
dal  legislatore  e  quale  delle  parti  possa  invocare  quel 
diritto  di  libertà,  che  sorgerebbe  dalla  norma  esclu- 
siva proposta  dal  Donati  187)  —  è,  ad  ogni  modo,  e 
non  può  essere  che  una  soluzione  tecnica,  valevole 
cioè,  specie  per  i  rapporti  di  diritto  pubblico,  entro 
i  limiti  dello  Stato  di  diritto;  che  se  presumesse  di 
sconfinare  da  quei  limiti,  e  si  annunciasse  come  solu- 
zione logica  per  ogni  ordinamento  giuridico  16S),  non 
potrebbe  essere  considerata  che  come  soluzione  gius- 
naturalistica. 

Da  quanto  abbiamo  fin  qui  detto  ci  pare  si  possa 
trarre  la  seguente  conclusione:  che  il  problema  logico 
generale  dell'ammissibilità  o  meno  di  lacune  dell'or- 
dinamento giuridico  è  un  problema  che  va  affrontato 
dalla  filosofia  del  diritto  e  da  questa  risoluto,  come 
abbiamo  visto,  negativamente,  perchè,  per  nessun  or- 
dine giuridico,  vi  possono  essere  azioni  indifferenti, 
ma  tutte  devono  essere  o  lecite  o  illecite,  diversa  po- 
tendo essere  soltanto  la  disciplina  del  rapporto  giu- 
ridico ed  ardua,  da  parte  dell'interprete,  la  ricerca 
della  sua  norma  regolatrice  ;  ma  il  problema  del  come 
si  possano  e  si  debbano  colmare  le  lacune  che  non 
possono  non  esservi  in  qualsivoglia  legislazione,  del 
come  si  possano  e  si  debbano  considerare  disciplinati 
i  rapporti  giuridici  non  espressamente  previsti  dal 
legislatore  è  un  problema,  spesso  assai  difficile  da 
risolvere,  ma  sempre  e  solo  un  problema  empirico, 
tecnico,  storico  169). 


CAPITOLO  III. 


Il  lato  soggettivo  deir  ordine  giuridico 
(libertà,  pretesa,  responsabilità). 

^  33.  Diritto  e  volontà.  —  §  34.  Diritto  ed  interesse.  —  §  35.  Diritto 
e  libertà.  —  §  36.  Pretesa  ed  azione.  —  §  37.  Imputabilità  e  re- 
sponsabilità. 

§  33.  —  Prima  di  esporre  la  veduta  che,  in  coe- 
renza con  le  teorie  precedentemente  difese,  crediamo 
di  sostenere  intorno  all'aspetto  soggettivo  dell'ordine 
giuridico,  dobbiamo  brevemente  manifestare  le  ragioni 
del  nostro  dissenso  dalle  due  principali  opinioni,  che 
tengono  il  campo  della  dottrina  del  diritto  in  questo 
argomento:  quelle,  cioè,  che  ravvisano  l'essenza  del 
diritto  soggettivo  o  nella  volontà  o  nell'interesse. 

Il  più  famoso  paladino  della  teoria  che  accentua 
il  momento  della  volontà  nel  diritto  soggettivo  è  stato, 
come  tutti  i  giuristi  sanno,  Bernardo  Windscheid.  Ma 
è  curioso  il  notare  come  il  suo  pensiero,  conservando 
quasi  immutate  le  espressioni  adottate  da  principio, 
abbia  finito  per  attribuire  ad  esse  un  significato  assai 
differente  da  quello  che  propriamente  fanno  palese. 

Vediamo. 

«Diritto  —  dice  il  Windscheid  nell'edizione  de- 
finitiva —  è  una  forza  o  signoria  della  volontà  (Wil- 
lensmacht  oder  Willensherrschaft)  conferita  (in  senso 
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proprio  prestata  :  verliehene)  dall'ordine  giuridico»  17  ). 
Ed  assevera  che  questa  definizione  comprende  en- 
trambe le  specie  di  diritti  soggettivi  (egli  limita  la 
sua  trattazione,  com'è  noto  e  com'egli  dichiara,  a! 
diritto  privato): 

1.  Diritto  ad  un  certo  contegno,  fatto  od  omis- 
sione, della  o  delle  persone  che  si  trovano  di  fronte 
al  titolare.  L'ordine  giuridico  —  che  il  Windscheid, 
cadendo  anch'egli  nell'equivoco  da  noi  rilevato  nel 
precedente  Capitolo  (§  28),  identifica  col  diritto  og- 
gettivo —  in  base  ad  un  fatto  concreto,  ha  emesso 
un  certo  precetto  di  tenere  un  determinato  contegno, 
e  s'è  spogliato  di  tale  precetto  a  favore  del  titolare 
del  diritto  soggettivo  in  questione,  attribuendo  a  quello 
il  potere  di  valersi  del  precetto  medesimo,  ed  in  par- 
ticolare di  porre  o  non  in  opera  i  mezzi  che  esso  or- 
dine giuridico  a  lui  garantisce  contro  il  recalcitrante. 
La  volontà  del  titolare  del  diritto  soggettivo  «è  decisiva 
(massgebend)  per  l'attuazione  del  precetto  emesso 
dall'ordine  giuridico».  L'ordine  giuridico  ha  messo  a 
disposizione  del  titolare  del  diritto  soggettivo  il  suo 
precetto,  ne  ha  fatto  un  precetto  di  quello.  Il  diritto 
—  evidentemente,  qui  si  allude  al  diritto  oggettivo  — 
*  è  divenuto  il  diritto  di  lui  »,  cioè  il  diritto  sogget- 
tivo proprio  del  titolare. 

2.  Ma,  continua  il  Windscheid,  la  parola  «diritto» 
(o,  per  dir  più  esattamente,  l'espressione  «diritto 
soggettivo  »  )  può  avere  un  altro  significato,  quando 
si  alluda  ai  diritti  del  proprietario  di  alienare  la  cosa 
sua,  del  creditore  di  cedere  il  suo  credito,  del  con- 
traente di  recedere  dal  contratto  o  di  disdirlo  ecc.  In 
tali  e  consimili  casi,  «  la  volontà  del  titolare  è  deci- 
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siva  per  la  nascita  di  diritti  della  specie  prima  con- 
siderata, o  per  l'estinzione  o  modificazione  de'  già 
nati.  Al  titolare  si  attribuisce  una  volontà  decisiva, 
non  già  per  l'attuazione,  ma  per  l'esistenza  di  precetti 
dell'  ordine  giuridico  ». 

Ma  lo  stesso  Windscheid  non  si  è  dissimulato  le 
difficoltà  che  derivavano,  per  i  diritti  soggettivi  della 
prima  specie,  dal  fatto  che  l'esistenza  della  sogge- 
zione giuridica,  corrispondente  al  diritto  soggettivo 
del  titolare,  e  con  ciò  del  diritto  soggettivo  medesimo, 
è  indipendente  dalla  reale  volontà  del  titolare.  Egli 
stesso  osservava,  messo  in  guardia  probabilmente  dalle 
stringenti  osservazioni  del  Thon,  che  l'obbligato  alla 
prestazione,  positiva  o  negativa,  corrispondente  al  diritto 
soggettivo  del  titolare,  è  tale  anche  indipendentemente 
da  una  manifestazione  di  volontà  di  questo.  Si  viola 
il  diritto  del  proprietario,  attraversando  il  suo  fondo, 
anche  se  questi  non  abbia  ciò  espressamente  proibito; 
i!  debitore  che  non  soddisfa  il  proprio  debito  al  tempo 
prefisso,  viola  il  diritto  del  creditore,  anche  se  questi 
non  gli  abbia  ingiunto  di  farlo.  Pure  un  incapace  di 
volontà  può,  senza  rappresentante,  avere  un  diritto; 
si  può  avere  un  diritto  anche  senza  saperlo. 

Il  Windscheid  cercò  dapprima,  com'  egli  stesso 
confessa  171  ),  di  vincere  queste  difficoltà  col  dire  che 
l'ordine  giuridico,  nelP  attribuire  un  diritto  (ad  un 
soggetto),  dichiara  decisivo  non  il  volere  del  titolare, 
bensì  un  certo  contenuto  di  volontà.  Ma  poi,  con  nobile 
esempio  di  lealtà  scientifica,  rinunciò  a  tale  tentativo 
come  imperfetto,  e,  dichiarando  di  mutuare  il  fonda- 
mento della  concezione,  da  ultimo  sostenuta,  dall'  ec- 
cellente libro  del  Thon,  ammise  che  la  volontà  impe- 
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rativa  nel  diritto  soggettivo  è  solo  la  volontà  dell'ordine 
giuridico,  non  quella  del  titolare  del  diritto  soggettivo. 
Anche  quando  l'ordine  giuridico  trae  il  contenuto  del 
suo  precetto  dal  volere  di  una  persona,  è  ancora  esso 
solo  che  comanda,  non  questa  persona  {befiehlt  dock 
sie  allein,  nicht  di'cse  Person).  Decisiva  è  la  volontà 
del  titolare  del  diritto  solo  perchè  ad  esso  è  rimesso 
il  precetto  dell'ordine  giuridico;  «  la  volontà  del  tito- 
lare del  diritto  è  decisiva  per  il  contegno  dei  sog- 
getti che  gli  stanno  di  fronte,  perchè  è  decisiva  per 
(l'attuazione  di)  un  precetto  giuridico,  decisivo  a  sua 
volta  per  imporre  loro  tale  contegno  »  172). 

Il  Thon  è  andato  ancora  più  in  là;  egli  ha  detto 

—  secondo  noi,  con  più  stringente  logica  —  che  il 
precetto  dell'ordine  giuridico  non  diventa  il  comando 
del  titolare  del  diritto  soggettivo,  che,  in  altre  parole, 
il  diritto  oggettivo  non  si  tramuta  in  diritto  soggettivo 
per  ciò  solo  che  la  volontà  del  titolare  è  decisiva  per 
tale  precetto.  Il  precetto  primitivo  —  la  norma  che 
impone  l'adempimento  dell'obbligazione  del  soggetto 
che  si  trova  di  fronte  al  titolare  del  diritto  soggettivo 

—  è,  e  rimane,  soltanto  un  precetto  dell'ordine  giuri- 
dico; al  titolare  del  diritto  soggettivo  sono  concessi 
unicamente  quegli  ulteriori  comandi,  che  V  ordine 
giuridico  emana  in  caso  di  disobbedienza  contro  il 
soggetto  recalcitrante,  in  particolare  i  comandi  (per 
dir  più  esattamente,  la  facoltà  di  provocare  1'  attua- 
zione dei  comandi)  che  esso  ordine  giuridico  impone 
agli  organi  del  potere  statuale  per  la  garanzia  della 
tutela  giuridica.  Il  diritto  soggettivo  è,  pertanto,  fon- 
dato —  pel  Thon  —  «  su  la  promessa  di  eventuali 
pretese;  esso  consiste  nella  prospettiva  di  quelle  »  173 ). 
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Il  Windscheid  non  seguiva  il  Thon  fin  là,  dicendo 
che  aveva  ragione  il  Duncker,  quando  osservava  che 
i  diritti  del  Thon  non  sono  diritti  e,  proseguendo  su 
quella  strada,  traeva  la  conseguenza  che  non  vi  sono 
diritti,  ma  soltanto  doveri. 

Il  pensiero  del  Windscheid,  però,  poco  persuasivo 
nella  sua  prima  fase,  appare  ancor  meno  persuasivo 
in  questa  seconda,  in  cui,  da  un  lato  si  contraddice 
con  le  espressioni  anteriormente  usate,  dall'altro,  non 
giunge  a  quella  —  altrettanto  inaccettabile,  a  nostro 
avviso  —  ma  almeno  logica  conclusione,  che  è  quella 
del  Thon. 

Poco  persuasiva  ci  pare  la  teoria  del  Windsheid 
nella  sua  prima  fase,  per  le  stesse  ragioni  che  il  Wind- 
scheid medesimo  ha  schiettamente  richiamate,  come 
abbiamo  sopra  veduto,  ragioni  che  si  sostanziano  nel 
fatto  che  vi  sono  diritti,  la  cui  esistenza  è  affatto  indi- 
pendente dalla  volontà  del  titolare.  In  quella  prima  fase, 
però,  la  teoria  del  Windscheid,  per  quanto  incompleta 
ed  imperfetta,  era  almeno  logica  e  limpida;  chè,  pur 
facendo  richiamo  al  diritto  oggettivo  che  attribuiva  al 
titolare  del  diritto  soggettivo  il  potere  di  volere,  la  forza 
o  la  signoria  della  sua  volontà,  era  una  teoria,  in  so- 
stanza, individualistica,  in  quanto  accentuava  il  mo- 
mento della  volontà  (soggettiva)  nel  diritto. 

Ma,  nella  seconda  fase  del  pensiero  del  Windscheid, 
quando  si  dice  che  la  volontà  che  comanda,  anche 
nel  diritto  soggettivo,  è  quella  dell'ordine  giuridico, 
non  quella  del  titolare  del  diritto,  questa  volontà  sog- 
gettiva è  ridotta  a  ben  misera  cosa,  Non  hanno  forse 
ragione  il  Fadda  ed  il  Bensa  di  dire  che  qui  vi  è 
-  un  giuoco  di  parole,  con  cui  si  vuol  larvare  la  con- 
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traddizione  effettiva  »  174)  fra  l'uria  e  l'altra  fase, 
attraversata  dalla  teoria,  fra  ... .  il  testo  e  la  nota? 
E  non  si  spiccia  un  po'  troppo  alla  lesta  il  Windscheid 
di  tale  osservazione,  respingendola  come  «  ingiustifi- 
cata »  175 )?  Che  se  il  Windscheid  dica  che  la  volontà 
del  titolare,  per  quanto  non  sia  quella  che  comanda 
neppure  nel  diritto  soggettivo,  è  ancora  in  qualche 
modo  decisiva  per  l' attuazione  del  precetto  dell' ordine 
giuridico,  affinchè  il  diritto  (oggettivo)  divenga  il 
diritto  (soggettivo)  del  titolare  medesimo,  non  potrà 
egli  vincere  l'obiezione  che  si  fonda  su  1' esistenza  di 
diritti  soggettivi  indipendenti  dalla  volontà  del  titolare, 
anzi  dalla  consapevolezza  stessa  che  questi  ne  abbia. 
«  In  ultima  analisi  e  a  dispetto  di  tutti  i  ripieghi  — 
hanno,  secondo  noi,  ragione  di  scrivere  gli  annotatori 
italiani  —  la  volontà  soggettiva  cacciata  da  una  parte 
rientra  necessariamente  dall'altra  »  176). 

Ma  ad  un'illogicità  ancora  maggiore  va  incontro, 
a  nostro  avviso,  il  pensiero  del  Windscheid  nella  sua 
seconda  fase,  se  si  consideri,  da  un  lato,  ciò  che  egli 
stesso  dice  su  la  distinzione  fra  legge  giuridica  e 
legge  morale  e  fra  i  precetti  della  prima  e  della  seconda, 
dall'  altro  ciò  che  egli  dichiara  su  la  differenza  che 
intercederebbe  fra  la  teoria  sua  e  quella  del  Thon. 

Scrive,  infatti,  il  Windscheid,  nel  testo,  che  non 
appartiene  al  concetto  del  diritto  che  l'ordine  giuridico 
assicuri  al  titolare  dietro  sua  richiesta  (auf  sein  Ver- 
langen)  mezzi  coercitivi  per  V  attuazione  della  podestà 
attribuitagli  177 ).  In  nota  aggiunge  che  con  la  legge 
morale  non  si  pone  che  il  dovere,  con  la  legge  giuri- 
dica il  dovere  esiste  in  forza  del  diritto  garantito 
—  qui,  dopo  quanto  abbiamo  detto  nel  Cap.  prece- 
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dente  (v.  §  30),  non  gli  possiamo  dar  torto  —  e  che 
i  precetti  della  legge  morale  sono  precetti  assoluti, 
mentre  i  precetti  della  legge  giuridica  sono  precetti 
che  esistono  in  forza  della  volontà  di  un  altro  sog- 
getto, e  cioè  sono  precetti  appartenenti  nel  senso  già 
chiarito  alla  volontà  di  esso  (titolare  del  diritto).  Ora 
se  —  come  aveva  detto  poco  prima  il  Windscheid 
medesimo  e  come  noi  abbiamo  rilevato  —  la  volontà 
che  impera  anche  nel  diritto  soggettivo  è  quella  del- 
l'ordine giuridico,  e  non  quella  del  titolare,  e  se  la 
volontà  del  titolare,  in  sostanza,  è  decisiva  per  il  con- 
tegno del  soggetto  che  gli  sta  di  fronte,  perchè  è 
decisiva  per  P  attuazione  '  di  un  precetto  giuridico, 
decisivo,  a  sua  volta,  per  imporre  tale  contegno,  deci- 
siva, in  ultima  analisi,  sarà,  non  la  volontà  del  tito^ 
lare,  ma  bensì  la  volontà  dell'ordine  giuridico.  Ed  a 
che  si  ridurrà  la  famosa  volontà  del  titolare  ?  A  met- 
tere in  moto,  per  così  dire,  i  precetti  dell'ordine 
giuridico;  cioè,  vero  bensì  che  il  dovere  del  soggetto 
dell'obbligazione  sussiste  in  forza  del  diritto  garantito 
ad  altri  ;  ma  altrettanto  vero  che  questo  famoso  diritto 
soggettivo  si  riduce  in  sostanza  alla  facoltà  di  disporre 
dei  mezzi  che  il  diritto  oggettivo  accorda  per  farlo 
valere,  e  cioè  è  fondato,  in  ultima  analisi,  come  nella 
teoria  del  Thon,  su  la  promessa  di  eventuali  pretese. 

Se  fra  la  volontà  del  titolare  ed  il  contegno  del 
soggetto  che  gli  sta  di  fronte  interviene,  come  decisiva, 
la  norma  dell'  ordine  giuridico,  e  solo  in  forza  di 
questa  il  soggetto  sarà  tenuto  a  quel  determinato  con- 
tegno, la  volontà  del  titolare  non  si  potrà  esplicare 
se  non  nell'  attuare  quella  norma,  cioè  nel  disporre 
dei  mezzi  che  il  diritto  oggettivo  gli  consente  per  la 
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tutela  del  suo  diritto  soggettivo.  Ma  la  coercibilità 
non  appartiene  —  dice  il  Windscheid  —  al  concetto 
del  diritto.  Anche  se  non  fiancheggiato  da  mezzi  coat- 
tivi, il  diritto,  per  quanto  imperfetto,  non  è  men  per 
ciò  un  diritto  (soggettivo,  s'intende).  Il  dovere  del 
soggetto  dell'  obbligazione  corrispondente  al  diritto  sog- 
gettivo non  deriva  dunque  direttamente  dal  volere  del 
titolare  del  diritto;  non  è  neppure  necessariamente 
legato  all'  esistenza  o  meno  dei  mezzi  coattivi  che  assi- 
curino quel  diritto  soggetivo;  e  da  che  dipende  allora? 
Non  può  dipendere  che  dalla  norma  giuridica  che  gì'  im- 
pone quel  contegno,  anche  senza  che  in  alcun  modo 
si  manifesti  il  volere  del  titolare  del  diritto  soggettivo, 
il  quale  —  l'abbiamo  veduto,  ed  il  Windscheid  non  lo 
nega  —  può  pure  essere  incapace  di  volontà,  e  perfino 
inconsapevole  dell'  esistenza  del  suo  diritto.  Nè  l'obie- 
zione, che  il  Windscheid  fa,  essere  coloro  che  oppu- 
gnano la  definizione  del  diritto  come  potestà  della 
volontà  in  posizione  difficile  di  fronte  ai  diritti  della  sua 
seconda  categoria,  ci  pare  molto  stringente;  giacché, 
anche  per  questi  diritti,  può  essere  detta  decisiva,  non 
la  volontà  del  titolare  del  diritto,  ma  bensì  quella  del- 
l' ordine  giuridico,  la  quale,  in  tanto  consente  ai  titolari 
di  quei  diritti  soggettivi  quell'esercizio  di  essi  (non  si 
dimentichi  che  la  norma  giuridica  è  bilaterale;  v.  §  30), 
in  quanto  impone  a  chiunque  di  non  ostacolare  il  libero 
godimento,  da  parte  del  proprietario,  della  cosa  sua, 
che  normalmente  comprende  anche  il  diritto  di  alie- 
narla, al  debitore  di  non  opporsi  alla  cessione  del 
credito  fatta  dal  creditore,  al  contraente  di  non  opporsi 
al  recesso  dell'altro  contraente,  ecc. 

In  sostanza,  non  è  mai  —  perchè  non  può  essere 
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—  il  diritto  oggettivo,  che,  come  diceva  il  Windscheid, 
si  tramuta  in  diritto  soggettivo  del  titolare  ;  se  il  diritto 
oggettivo  è  norma,  precetto,  non  si  può,  per  strana 
metamorfosi,  mutare  in  facoltà.  Tutto  ciò  che  resta 
di  soggettivo,  per  chi  ammetta  la  teoria  del  Windscheid 
nella  sua  seconda  fase,  è  la  facoltà  che  il  titolare 
avrebbe  di  ricorrere  alle  norme,  ai  precetti  dell'ordine 
giuridico,  di  mettere  in  moto  gli  organi  dello  Stato  — 

—  per  dir  tutto  con  una  frase,  il  diritto  alla  tutela 
giuridica. 

Logico  è  il  Thon,  che,  in  ultima  analisi,  arriva  a 
questa  conseguenza;  non  il  Windscheid,  che  vuol  dif- 
ferenziarsi dal  Thon  col  dire  precetto  del  titolare  del 
diritto  quello,  di  cui  egli  si  vale,  e  vuole,  così,  salvare 
un'equivoca  volontà  del  soggetto  di  diritto,  mentre  il 
diritto  (oggettivo),  che  diventa  il  diritto  (soggettivo) 
del  titolare,  non  può  essere  che  l'insieme  dei  mezzi 
accordati  da  quello  a  questo  —  cioè,  propriamente,  la 
tutela  giuridica. 

Ora,  la  norma  giuridica,  il  diritto  oggettivo  non 
è,  in  sè,  volontà,  bensì  espressione  di  volontà,  che 
risale,  come  a  sua  fonte,  ad  un  soggetto  volente  ;  il 
quale  non  può  essere  l'ordine  giuridico,  nè  quando  lo 
s'identifichi,  erroneamente  (v.  §  28),  con  esso  diritto 
oggettivo,  nè,  tanto  meno,  quando  lo  si  concepisca 

—  così,  secondo  noi,  va  inteso  —  come  la  realtà  giu- 
ridica tutta  quanta,  comprendente,  nella  sua  sfera  con- 
cettuale, norme  e  pretese,  diritto  oggettivo  e  diritti 
soggettivi.  La  realtà,  evidentemente,  non  può  volere 
o  non  volere.  Chi  vuole  è  un  soggetto;  e  tale  soggetto 
non  può  essere  che  il  legislatore  o,  impersonalmente, 
lo  Stato  T78). 
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Ma  se  tutti  i  diritti  soggettivi  si  riducono,  in 
sostanza,  ad  uno  solo,  al  diritto  d'invocare  la  tutela 
giuridica,  e  se  questa  tutela  si  esercita  anche  indi- 
pendentemente dalla  volontà  del  titolare  del  diritto 
soggettivo,  perchè  lo  Stato  impone  al  soggetto  dell'ob- 
bligazione corrispondente  al  diritto  soggettivo  un  certo 
contegno  pur  di  fronte  ad  un  titolare  di  un  diritto 
soggettivo,  che  sia  incapace  di  volontà  od  ignaro  della 
esistenza  del  suo  diritto  —  quella  tutela  è  anzitutto 
tutela  del  diritto  oggettivo;  la  volontà,  l'unica  volontà 
che  impera  anche  nel  diritto  soggettivo,  è  la  volontà 
dello  Stato;  ed  è  proprio  lo  Stato  che,  apprestando  i 
mezzi  per  la  tutela  giuridica,  fonda  nel  titolare  del 
diritto  la  pretesa  a  questa  tutela,  cioè  crea  lo  stesso 
diritto  soggettivo  di  lui,  che  non  è  se  non  diritto  alla 
tutela  delle  norme  che  lo  proteggono.  Ma  se  si  arriva 
a  questa  estrema,  ma  logica  conseguenza,  si  fa,  come 
osservavano  di  sfuggita  anche  gli  annotatori  italiani 
del  Windscheid,  su  le  tracce  del  Bekker,  «  dipendere 
tutto  dalla  creazione  legislativa  »  179),  cioè,  in  ultima 
analisi,  si  strozza  il  diritto  soggettivo,  non  lasciandolo 
sussistere  che  come  una  pallida  imagine  riflessa  del 
diritto  oggettivo.  La  teoria  del  Windscheid,  che,  nella 
sua  prima  fase,  quando  accentuava  il  momento  della 
volontà  soggettiva,  aveva  l'apparenza  di  una  teoria 
individualistica,  non  può,  nella  sua  ultima  fase  —  in 
cui  la  volontà,  che  si  assevera  decisiva  anche  nel  di- 
ritto soggettivo,  è,  non  quella  del  titolare,  ma  quella 
dello  Stato  —  non  apparire  una  teoria  ultra-statuale. 

Ora  è  vero,  e  discende  a  fil  di  logica  da  quanto 
noi  stessi  abbiamo  detto,  che  non  si  può  sostenere 
l'esistenza  di  un  diritto  soggettivo  senza  ammettere 
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l'esistenza  di  un  diritto  oggettivo,  di  una  corrispon- 
dente norma  giuridica  espressa  o  tacita  che  l'assicuri; 
è  vero  che  il  diritto  dei  singoli  vive  all'ombra  della 
norma  giuridica,  espressione  del  volere  sociale;  è  vero 
che  il  diritto  oggettivo  ha  un  primato  logico  di  fronte 
al  diritto  soggettivo  (v.  §  28);  ma  da  ciò  non  discende 
punto  che  questo  sia  una  creazione  di  quello,  essendo 
le  nozioni  di  diritto  oggettivo  e  di  diritto  soggettivo 
interdipendenti  (v.  §  26),  i  due  aspetti  necessari  del 
medesimo  concetto  —  il  concetto  di  ordine  giuridico, 
cioè  la  realtà  vista  sotto  l'aspetto  del  diritto. 

Il  Windscheid,  come  abbiamo  poco  fa  ricordato, 
di  proposito  non  ha  voluto  varcare  i  limiti  del  diritto 
privato.  Ma  —  come  è  stato  osservato  —  anche  nel 
campo  del  diritto  pubblico  si  è  fatta  sentire  l'influenza 
della  teoria,  secondo  la  quale  il  diritto  si  concepiva 
come  «  potestà  di  volere  »  del  soggetto  :  «  poiché  si 
diceva  che  nella  sfera  del  diritto  pubblico  non  è  am- 
missibile altra  volontà  che  quella  dello  Stato,  così  non 
si  potea  logicamente  parlare  di  diritti  pubblici  indivi- 
duali »  18°). 

Il  pensiero  del  Windscheid  che,  nella  sua  prima 
fase,  avrebbe  avuto  una  tale  ripercussione  anche  nel 
campo  del  diritto  pubblico,  nella  sua  seconda  fase 
—  di  individualistico,  divenuto,  come  si  è  visto,  sta- 
tuale —  pare  a  noi  abbia  subito,  a  sua  volta,  il  con- 
traccolpo delle  nuove  teorie,  che  si  erano  andate  ela- 
borando nel  diritto  pubblico. 

Col  dir  ciò  non  si  vuol  alludere  nè  ad  una  diretta 
applicazione,  che  i  pubblicisti  abbian  fatto  della  pri- 
mitiva teoria  del  Windscheid  nel  campo  del  diritto 
pubblico,  nè  ad  una  diretta  derivazione  dell'ultima 
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teoria  del  Windscheid  dalle  nuove  vedute  pubblici- 
stiche; bensì  si  vuol  accennare  al  corrispondente  mu- 
tamento d'idee,  che  si  è  venuto  maturando  così  nel 
diritto  privato  come  nel  diritto  pubblico. 

Quando  si  accentuava,  nel  diritto  soggettivo,  il 
momento  della  volontà  del  soggetto,  era  naturale  che, 
anche  nel  diritto  pubblico,  non  si  parlasse  di  altri  diritti 
soggettivi  all' infuori  di  quello  dello  Stato.  Quando, 
invece,  anche  nel  campo  del  diritto  privato,  si  dice 
imperante,  non  la  volontà  del  titolare,  ma  proprio 
quella  dell'ordine  giuridico,  o,  più  esattamente,  dello 
Stato,  noi  diciamo  che  tale  teorica  privatistica  risente 
l'influsso  della  teoria  pubblicistica  dell' autolimitazione 
dello  Stato,  e  ci  sembra  sia  lecito  di  stabilire  un  pa- 
rallelismo fra  quella  teoria  privatistica  del  diritto  sog- 
gettivo e  la  teoria  pubblicistica,  che  mette  in  rela- 
zione i  diritti  pubblici  individuali  con  l'autolimitazione 
dello  Stato  181). 

Una  tale  teoria,  che  pare  accettabile  solo  quando 
si  pensi  alla  fonte  formale  dei  diritti  individuali  — 
poiché  essi  si  fondano,  come  abbiamo  più  volte  ripe- 
tuto, su  la  norma  giuridica,  e,  nell'ordine  giuridico 
statuale,  la  norma  giuridica  per  eccellenza  è  la  legge, 
dichiarazione  di  volontà  dello  Stato,  onde  ogni  diritto 
individuale,  massime  nel  campo  del  diritto  pubblico, 
riconosciuto  ai  soggetti,  appare  il  prodotto  di  una 
limitazione  che  lo  Stato  faccia  del  proprio  potere  — 
non  ci  sembra  altrettanto  sostenibile  quando,  anziché 
alla  fonte  formale,  si  pensi  all'intima  sorgente  ed  allo 
aspetto  soggettivo  di  ogni  diritto,  la  prima  non  po- 
tendo essere  che  la  coscienza,  il  secondo,  sia  nel  campo 
del  diritto  pubblico  che  in  quello  del  diritto  privato, 
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consistendo  in  qualche  cosa  di  più  e  di  meglio  che 
non  sia  una  pura  delegazione  della  volontà  statuale  o 
una  semplice  aspettativa  dei  mezzi  da  essa  predisposti 
per  garantire  le  obbligazioni  corrispondenti. 

Non  si  dimentichi,  infatti,  che,  secondo  la  con- 
cezione realistica  che  noi  abbiamo  esposta  (vedi 
spec.  §§  26-27),  lo  Stato  stesso,  organo  supremo  del- 
l'ordine giuridico  nella  società  civile,  è  una  formazione 
storica,  non  una  produzione  spirituale;  è  creatura, 
non  creatore,  dell'ordine  giuridico,  e  quindi,  non  de- 
positario di  un  omnicomprensivo  originario  diritto  sog- 
gettivo, conferitogli,  per  così  dire,  per  grazia  di  Dio 
o  per  volontà  della  nazione,  bensì  soggetto  attivo  o 
passivo  di  quei  rapporti  giuridici,  che  l'ordine  giuri- 
dico, espressione  della  realtà  sociale,  di  volta  in  volta 
determina,  assicurando  le  obbligazioni  dei  cittadini 
verso  esso  Stato,  oppure  —  quando  lo  Stato  si  con- 
cepisca come  Stato  di  diritto  —  le  obbligazioni  dello 
Stato  verso  i  cittadini.  Sorgente  formale  di  tutti  i  diritti 
individuali  nella  società  civile  statualmente  organiz- 
zata, perchè  esso  Stato  direttamente  od  indirettamente 
imprime  il  suggello  della  sua  volontà  a  tutte  le  norme 
giuridiche  su  cui  quelli  si  fondano,  non  si  può  sostenere 
però  che  esso  si  autolimiti,  perchè,  per  dir  ciò,  occorre- 
rebbe preconcepire  come  esistente  nello  Stato  quel  di- 
ritto, di  cui  esso  fosse  anteriormente  il  titolare,  e  poi 
se  ne  spogliasse  a  favore  dei  soggetti,  mentre  lo  Stato 
non  è  che  l'organo  dell'ordine  giuridico,  che  ne  deter- 
mina la  costituzione  in  coerenza  con  la  costituzione 
della  società,  di  cui  esso  Stato  è  l'espressione  giu- 
ridica. 

Nell'ordine  giuridico,  dunque,  cioè  nella  realtà 
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stessa  vista  sotto  l'aspetto  del  diritto,  e  non  nella 
volontà  dello  Stato  o  dei  singoli,  è  il  fondamento  dei 
diritti  soggettivi  dell'uno  e  degli  altri.  Ora,  è  bensì 
vero  che  tanto  i  diritti  soggettivi  pubblici  quanto  i 
diritti  soggettivi  privati  non  sussistono,  per  l'asserito 
primato  logico  del  diritto  oggettivo,  se  non  in  forza 
delle  norme  giuridiche  che  ne  garantiscono  la  tutela; 
ma  quando  in  esse  norme  si  cerchi  non  già  il  baluardo, 
la  trincea,  la  difesa  dei  diritti  soggettivi,  ma  proprio 
la  essenza  di  questi,  ci  sembra  si  finisca  per  distrug- 
gere, a  profitto  del  diritto  oggettivo,  il  diritto  sog- 
gettivo medesimo,  poiché  se  ne  disconosce  la  vera 
natura.  La  quale  noi  speriamo  di  additare  persuasiva- 
mente, non  nella  volontà  dello  Stato  o  del  titolare 
del  diritto,  ma  bensì  in  un  concetto  del  diritto  pub- 
blico —  vecchio  ma  sempre  nuovo  —  quello  di  li- 
bertà. 

§  34.  —  Ma  prima  ci  corre  l'obbligo  di  esami- 
nare anche  l'altra  teoria  del  diritto  soggettivo,  cui 
alludevamo  nel  principio  di  questo  Capitolo:  quella, 
cioè,  che  accentua  il  momento  dell'interesse.  Tale  teoria 
ebbe,  come  tutti  sanno,  in  Rodolfo  von  Ihering  il  primo 
assertore. 

Noi  la  discuteremo  con  la  maggior  possibile  bre- 
vità, anche  perchè  fu  fatta  oggetto  di  recente  nel 
nostro  paese  di  acute  e  diligenti  critiche  182),  e  ci  limi- 
teremo di  proposito  al  diritto  soggettivo,  tralasciando 
di  occuparci  delle  sue  applicazioni  al  diritto  ogget- 
tivo, contro  le  quali  particolarmente  si  rivolsero  le 
obiezioni  del  Petrone  e  del  Del  Vecchio. 
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Lo  Ihering  vuol  cercare  —  non  dimentichiamolo 
—  «  r  intima  essenza  del  diritto  »  I83).  Non  ia  trova  nel 
Kant  e  nella  sua  scuola,  che  si  sono  arrestati  al  momento 
esteriore,  della  coazione;  e  neppure  nello  Hegel,  la  cui 
influenza  dominava  il  pensiero  giuridico  quando  lo 
Ihering  scriveva,  perchè  lo  Hegel,  il  quale  ravvisava  la 
sostanza  del  diritto  nella  volontà,  cadeva  nel  puro  for- 
malismo, trascurando  la  indicazione  del  contenuto  della 
volontà;  nè,  infine,  nella  scuola  del  Krause,  che,  pur 
avendo  avuto  il  grande  merito  di  riconoscere  esatta- 
mente l'elemento  sostanziale  del  diritto,  non  insiste 
abbastanza  sul  suo  lato  formale  o  esteriore  I84).  Oppo- 
nendosi particolarmente  alla  dottrina  hegeliana,  lo 
Ihering  scriveva  che  «  i  diritti  non  esistono  affatto  per 
realizzare  l'idea  della  volontà  giuridica  astratta,  ma,  al 
contrario,  servono  a  garantire  gli  interessi  della  vita,  a 
soddisfarne  i  bisogni,  a  realizzarne  gli  scopi;  tale  è  la 
loro  missione,  tali  il  fine  e  la  misura  della  volontà  », 
e,  dopo  avere  energicamente  affermato  che  «  Vutilità, 
non  la  volontà  è  la  sostanza  del  diritto  »  I85)  ed  avere 
osservato  che  due  elementi  costituiscono  il  principio 
del  diritto,  l'uno  sostanziale,  che  ne  addita  lo  scopo 
pratico  (Vutilità),  l'altro  formale  che  è  mezzo  a  quel 
fine  (tulela,  azione),  che  stanno  l'uno  all'altro  come 
la  scorza  sta  al  frutto,  veniva  infine  alla  famosa, 
prima  definizione:  «i  diritti  sono  interessi  giuridica- 
mente protetti  »  l86).  Senza  fermarci  a  mettere  in  rilievo 
ed  in  discussione  le  numerose  osservazioni,  che  lo 
Ihering  fa  seguire  a  questa  prima  definizione  —  ci 
basti  ricordare  che,  per  lui,  bene  è  ogni  cosa  che  ci 
possa  servire  ;  valore  è  la  misura  dell'utilità  del  bene; 
interesse,  il  valore  nel  suo  rapporto  col  soggetto  ed  i 
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suoi  scopi;  e  che  i  diritti  si  trasformano,  secondo  egli 
dice,  a  misura  che  mutano  gli  interessi  della  vita, 
sicché  interessi  e  diritti  sono  in  qualche  modo  stori- 
camente paralleli,  la  qual  correlazione  però  non  è  as- 
soluta, essendovi  interessi  che  per  la  loro  stessa  natura 
ripugnano  alla  meccanica  coazione  del  diritto  187)  — 
rammenteremo  piuttosto  che,  quando  il  nostro  Autore 
passa  al  secondo  elemento  del  diritto:  la  protezione 
giuridica,  sente  subito  il  bisogno  di  sostituire  alla 
definizione,  già  data,  dei  diritti,  questa,  del  diritto: 
«  è  la  sicurezza  giuridica  del  godimento  »  I88). 

Ma,  evidentemente,  egli  vuol  alludere  ancora  al 
diritto  soggettivo,  non  al  diritto  oggettivo,  giacche 
non  si  vuol  riferire  alle  norme  che  proteggono  i  diritti 
soggettivi,  bensì  all'azione  che  ne  scaturisce;  egli 
vuole,  insomma,  mettere  in  rilievo,  con  tale  definizione, 
il  lato  formale  del  diritto,  dapprima  lasciato  nell'ombra, 
completando,  col  richiamo  a  questo,  la  primitiva  no- 
zione, con  cui  mirava  particolarmente  al  contenuto. 
Tant' è  vero  che,  subito  dopo,  lo  Ihering  aggiunge  che 
non  tutti  gli  interessi  reclamano  la  protezione  giuri- 
dica; ve  n'è  di  quelli  che  essa  non  può  raggiungere; 
ed  inoltre  non  ogni  legge,  che  protegge  un  nostro 
interesse,  ci  conferisce  un  diritto.  Così,  p.  es.,  una 
legge  che  stabilisce  dazi  protettivi  di  certe  industrie, 
profitta  ai  fabbricanti,  ma  non  conferisce  loro  alcun 
diritto;  così,  nel  caso  di  un  legato  che  costituisce  una 
dote  ad  una  donna  per  il  suo  futuro  matrimonio,  il 
marito,  pur  avendo  T  interesse,  non  ha  alcun  diritto  al 
pagamento  del  legato.  Analogo  è  il  caso  delle  leggi 
amministrative  e  penali,  che  proteggono  i  cittadini,  ma 
senza  conferir  loro  diritti.  Ne  risulta,  dice  lo  Ihering, 
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che  per  completare  il  principio  addotto,  si  deve  con- 
siderare che  colui  che  ha  il  diritto  ha  egli  stesso  la 
missione  di  proteggere  il  proprio  interesse:  il  diritto, 
dunque  —  ed  ecco  la  terza  definizione  —  non  è  che 
1'  autoproiezione  dell'interesse.  Poco  importa  che  il 
titolare  in  persona  agisca,  o  che  agisca  un  suo  rap- 
presentante: p.  es.,  il  tutore  in  luogo  dell'incapace: 
1'  azione  è  sempre  intentata  a  nome  dell'avente  diritto, 
ed  a  suo  profitto  T89). 

È  da  osservare,  anzitutto,  che  lo  Ihering  non  ci 
ha  potuto  lasciare  quella  trattazione  esauriente  del 
concetto  di  interesse,  che  egli  vagheggiava  l90),  perchè, 
purtroppo,  la  morte  gli  spezzò  la  penna  prima  ch'egli 
potesse  completare  la  sua  opera  su  Lo  scopo  nel  di- 
ritto. Si  può,  inoltre,  di  buon  grado  convenire  col 
Donati  che  il  grande  scrittore  «  non  riconobbe,  come 
si  è  corrivi  ad  asserire,  nell'elemento  dell'interesse 
l'unico,  esclusivo  termine  del  diritto  nel  momento  sog- 
gettivo. Il  suo  punto  di  vista  è  ben  più  ampio  e  si- 
stematico; e  si  incentra  nel  contemperamento  dell'e- 
lemento dell'interesse  con  quello  della  attività  »  T9T). 
E  si  può  senza  fatica  ammettere  che  la  teoria  dello 
Ihering,  che  non  si  ferma  all'elemento  esteriore  nè  si 
indugia  in  astrattezze,  ma  vuol  penetrare  bene  ad- 
dentro nella  vita  per  cercarvi  gli  elementi  reali  del 
diritto,  rappresenta  un  progresso  su  le  teorie  precedenti. 

Ma,  pur  riconoscendo  ciò,  non  possiamo  accettare 
alcuna  delle  definizioni  dello  Ihering.  Perchè  è  bensì 
vero,  come  lo  Ihering  osserva  in  una  nota  con  cui 
vuol  difendersi  dai  suoi  critici  I92),  che  la  sua  prima 
definizione  non  contiene  una  petizione  di  principio, 
giacché  il  sostantivo  diritto  è  usato  in  senso  sogget- 
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tivo,  l'avverbio  giuridicamente  in  senso  oggettivo  (an- 
ziché rechtlich,  egli  dice,  potevo  scrivere:  staatlich,  ge- 
setzlich).  Ed  è  ancora  vero  che  se,  come  il  medesimo 
Ihering  rileva,  non  tutti  gli  interessi  reclamano  la 
protezione  giuridica  e  non  ogni  legge  che  protegge 
un  interesse  conferisce  un  diritto,  in  ogni  diritto  sog- 
gettivo, però,  in  ogni  facultas  agendi  garantita  da  una 
norma  agendi  v'è  un  nocciolo  d'interesse,  cioè  il  go- 
dimento di  un  bene  della  vita.  Ma  se  la  tutela  accor- 
data dalla  norma  al  diritto  soggettivo  mira  a  salva- 
guardare un  interesse,  V  intima  essenza  del  diritto 
soggettivo,  che  è  proprio  quella  che  vuol  ricercare  lo 
Ihering,  non  può  consistere  nè  in  quella  tutela  nè  in 
questo  interesse:  non  nella  prima,  perchè  essa  non  è 
che  il  mezzo  accordato  dal  diritto  oggettivo  al  titolare 
del  diritto,  affinchè  egli  possa  raggiungere  il  fine  di 
godere  dei  beni  della  vita;  non  nel  secondo,  perchè 
l'interesse  designa  bensì  il  fine  cui  mira  il  diritto  sog- 
gettivo, o,  nella  sua  rappresentazione,  l'elemento  capi- 
tale del  suo  contenuto,  ma,  appunto  per  questo,  mentre, 
da  un  lato,  sorpassa  il  punto  in  cui  si  manifesta 
quell'aspetto  della  personalità,  che  è  rappresentato 
appunto  dal  diritto  soggettivo,  dall'altro,  come  mo- 
mento del  contenuto,  non  può  adeguare  la  pienezza 
della  forma  concettuale  del  diritto  soggettivo. 

L' utilità  —  l'ha  detto  proprio  lo  Ihering  —  non 
la  volontà,  è  la  sostanza  del  diritto;  ma  può  una  no- 
zione del  diritto  soggettivo  che,  come  la  stessa  espres- 
sione lo  indica,  è  qualche  cosa  di  proprio  del  sog- 
getto T93),  cavarsi  dal  contenuto  del  diritto,  dal  suo 
scopo,  o  non  piuttosto  deve  cercarsi  in  qualche  cosa 
di  più  intimo,  di  più  —  diremmo  —  personale  del 
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titolare  del  diritto,  in  un  potere  della  sua  personalità? 
Ed  è  evidente  che  tali  caratteri  non  hanno  nè  la  recht- 
liche  Sicherheit,  che  al  titolare  proviene,  a  dir  così, 
dal  di  fuori,  dal  diritto  oggettivo  —  la  tutela  è,  come 
noi  stessi  abbiamo  detto  (v.  §  31),  una  nota  del  con- 
cetto di  ordine  giuridico  nel  suo  aspetto  oggettivo  — 
nè  l'interesse,  che  non  è  una  qualifica  della  persona- 
lità, bensì  un  rapporto  fra  l'uomo  ed  il  bene,  l'espres- 
sione dell'utilità  di  una  certa  cosa  per  gli  scopi  umani. 

L'interesse,  dunque,  può  rappresentare  lo  scopo, 
cui  mira  il  diritto,  o,  per  dir  più  esattamente,  la  sod- 
disfazione di  un  interesse  può  dirsi  lo  scopo  cui  mira  la 
tutela,  accordata  dal  diritto  oggettivo  al  diritto  sogget- 
tivo. Si  può  dire  altresì,  come  pur  dice  lo  Ihering  T94), 
che  l'interesse  è  la  condizione  del  diritto?  In  verità, 
ci  sembra  che  qui  lo  Ihering  abbia  corso  un  po' troppo; 
niun  dubbio  che  normalmente  il  diritto  soggettivo 
abbia  nell'interesse  la  sua  condizione;  ma  può  dir 
ciò,  in  via  assoluta,  chi  pensi  p.  es.  alle  azioni  emu- 
lative, che  pure  il  diritto  ha  protette  e,  in  certi  ordi- 
namenti, continua  a  proteggere? 

Senza  insistere  in  questo  rilievo,  ci  basti  di  os- 
servare —  intanto  —  come,  a  nostro  avviso,  sieno 
insostenibili  e  la  prima  e  la  seconda  definizione  dello 
Ihering:  la  prima,  perchè  confonde  lo  scopo  con  l'es- 
senza del  diritto  soggettivo;  la  seconda,  perchè  scambia 
quest'  essenza  con  la  tutela,  che  è  nota  del  concetto 
di  diritto  oggettivo. 

Contro  la  prima,  che,  mentre  dovrebb'  essere  una 
definizione  ontologica,  riesce,  tutt'al  più,  ad  essere  una 
definizione  teleologica  I95)  si  può  sempre  ricordare 
quanto  il  Bierling  diceva  a  proposito  dell'  altra  ana- 
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Ioga  teoria  dello  Ihering  sul  diritto  oggettivo,  che 
è  vero  che  lo  scopo  della  cassaforte  è  quello  di 
assicurare  i  valori  contro  il  fuoco  e  contro  i  ladri, 
ma  che  non  si  potrebbe  trarre  dalla  nozione  di  quello 
scopo  una  definizione  logica  della  cassaforte  l96).  Ed 
a  proposito  della  seconda  definizione,  che  vorrebbe 
identificare  l'essenza  del  diritto  soggettivo  con  la  tu- 
tela accordata  al  suo  godimento,  si  può  chiedere,  col 
Thon,  se  la  siepe,  che  assicura  al  proprietario  del 
giardino  l'esclusivo  godimento  di  esso,  possa  identi- 
ficarsi col  giardino  medesimo,  o  se  la  cantina  chiusa 
con  tanto  di  lucchetto  ed  il  lucchetto,  che  ne  garan- 
tisce la  chiusura,  sieno  una  identica  cosa  m  ). 

Lo  stesso  Ihering,  del  resto,  come  si  è  veduto, 
dopo  aver  proposto  quelle  due  prime  definizioni,  per 
meglio  accentuare  il  carattere  dell'iniziativa  del  tito- 
lare del  diritto  o  di  chi  per  esso,  ha  escogitato  una 
terza  definizione,  in  cui  queir  elemento  soggettivo,  che 
nelle  due  prime  faceva  difetto,  finalmente  comparisce: 
il  diritto  è  l' autoprotezione  dell'interesse.  Ma  il  male 
è,  a  nostro  avviso,  che  qui  tale  elemento  soggettivo.... 
apparisce  anche  troppo.  È  agevole  notare  in  questa, 
come  anche  nella  seconda  definizione  dello  Ihering, 
un  equivoco,  analogo  a  quello,  che  abbiamo  rilevato 
nelle  teorie  del  Windscheid:  in  quelle  si  aveva  un 
precetto  del  diritto  oggettivo  che,  con  strana  meta- 
morfosi, diveniva  un  diritto  soggettivo  del  titolare; 
nelle  teorie  dello  Ihering,  si  ha  la  tutela,  oggettiva, 
che  si  trasforma  in  essenza  del  diritto  soggettivo,  op- 
pure lo  scopo  del  diritto,  il  bene  protetto,  che  si  tra- 
muta in  attività  autoprotettrice. 

Ma  se  si  allude  ad  una  tale  attività  —  come  giù- 
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stamente  osserva  il  Del  Vecchio  I98)  —  non  torna  in 
gioco  quella  volontà,  contro  la  quale  lo  Ihering  aveva 
combattuto  ? 

E  ancora:  se  nell'asserzione  del  nostro  Autore  — 
che  il  titolare  ha  la  missione  di  proteggere  esso  me- 
desimo il  suo  interesse  —  sembra  di  sentire  un'eco 
delle  sue  famose  parole  su  la  lotta  per  il  diritto,  è 
poi  proprio  vero,  proprio  conforme  alla  realtà  delle 
cose  che,  senza  autoprotezione  dell'interesse,  non  si 
abbia  diritto  soggettivo?  Lo  Ihering  medesimo  ricorda 
il  caso  degli  incapaci  di  agire;  la  protezione  dei  loro 
diritti  è  demandata  al  tutore,  il  quale,  però,  intenta 
l'azione  in  nome  ed  a  profitto  dell'avente  diritto.  E 
sta  bene.  Ma  non  si  può  avere  un  diritto  anche  senza 
saperlo?  Certo  che  sì,  come  abbiamo  veduto,  trattando 
delle  teorie  del  Windscheid. 

Ed  in  tal  caso  l'interesse,  pur  giuridicamente  tu- 
telato, anziché  autoproteggersi,  non  resterà  inerte  e 
muto?  E  può  dirsi  nota  essenziale,  propria  del  con- 
cetto di  diritto  soggettivo  quest' autoprotezione,  questa 
attività  del  titolare  del  diritto  o  di  chi  per  esso,  quando, 
da  un  lato,  il  contegno  dei  soggetti  che  stanno  di 
fronte  al  titolare  del  diritto  soggettivo  dipenda  diret- 
mente,  come  abbiamo  veduto  (§  33),  dalla  norma  che 
quello  protegge  anziché  dall'attività  del  titolare  del 
diritto  stesso,  e,  dall'altro,  tale  autoprotezione,  cioè, 
in  sostanza,  la  facoltà  di  adire  gli  organi  dello  Stato, 
l'azione  in  senso  tecnico  non  sia  che  un  mezzo 
per  ottenere  la  tutela  e  la  eventuale  riparazione  del  di- 
ritto, conseguente  all'esistenza  di  esso,  ma  non  certo  ne- 
cessaria, nella  sua  attualità,  bensì  soltanto  nella  sua  po- 
tenzialità, perchè  di  diritto  soggettivo  si  possa  parlare? 
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Concludendo:  nessuna  delle  tre  definizioni,  date 
dallo  Ihering,  del  diritto  soggettivo  ci  sembra  persua- 
siva, perchè  nessuna  ne  colpisce,  a  nostro  avviso, 
P intima  essenza:  non  la  prima,  che  pone  in  rilievo 
soltanto  lo  scopo  od  un  elemento,  per  quanto  impor- 
tantissimo, del  contenuto  del  diritto  soggettivo;  non 
la  seconda,  che  allude  piuttosto  ad  una  nota  del  di- 
ritto oggettivo  che  non  al  momento  soggettivo  del 
concetto  di  diritto;  non,  infine,  la  terza,  che,  in  anti- 
tesi con  la  prima,  mette  in  luce  soltanto  un  aspetto 
formale  —  e  non,  così  come  lo  Ihering  lo  designa, 
indispensabile  —  del  diritto  soggettivo. 

§  35.  —  Abbiamo  veduto  come  non  sieno,  a  nostro 
avviso,  accettabili  ne  le  teorie  del  Windscheid,  che 
cercava  l'essenza  del  diritto  soggettivo  nella  volontà, 
nè  quelle  dello  Ihering,  che  l'additava  nell'interesse. 
Neppur  ci  sembra  accettabile  l'opinione  intermedia  200), 
che  vorrebbe  conciliare  quei  due  elementi,  perchè,  da 
un  lato,  se  la  soddisfazione  di  un  interesse  è  —  e  lo 
ammettiamo  ben  volentieri  —  lo  scopo  cui  normal- 
mente mira  la  tutela,  accordata  dalla  norma  al  diritto 
soggettivo,  tale  scopo  non  si  può  identificare  con  l'es- 
senza di  questo,  che  è,  e  non  può  non  essere,  un'atti- 
vità, una  qualifica  della  persona,  e  questa,  dall'altro, 
non  può  riconnettersi  ad  una  volontà,  ad  una  forza  di 
volere  in  atto,  potendosi  dare  in  realtà  diritti  soggettivi, 
il  cui  titolare  è  o  incapace  di  volere  od  anche  incon- 
sapevole della  loro  esistenza. 

Ma  le  stesse  inesattezze,  in  cui  sono  incorsi  i  due 
grandi  scrittori,  dei  quali  abbiamo  nei  precedenti  pa- 
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ragrafi  esaminato  le  teorie,  ci  istruiscono  intorno  alla 
via  da  tenere  per  giungere  ad  una  nozione  persuasiva 
del  diritto  soggettivo.  Occorre,  infatti,  che  noi  ci  guar- 
diamo dall' introdurre  nella  definizione  del  diritto  sog- 
gettivo P  elemento  della  volontà  attuale,  effettiva  del 
soggetto  del  diritto,  perchè,  come  abbiamo  anche  ora 
ricordato,  un  tale  elemento  può,  nella  realtà,  fare  di- 
fetto; tanto  meno  dovremo  alludere  alla  volontà  del- 
l' ordine  giuridico,  perchè  questa  si  esplica  nella  norma 
su  cui  si  fonda  il  diritto  soggettivo,  ma  non  può  iden- 
tificarsi con  questo;  potremo  inoltre,  se  vorremo  ca- 
ratterizzare il  diritto  soggettivo  con  le  sue  note  proprie 
e  nel  suo  aspetto  specifico,  prescindere  così  dallo  scopo 
cui  è  diretto,  dall'interesse  che  tende  ad  assicurare, 
come  dalla  tutela  giudiziaria  ottenuta  mediante  l'azione, 
che,  in  quanto  diritto  a  sè,  rientrante  nel  patrimonio 
giuridico  della  persona,  è,  come  vedremo  nel  prossimo 
paragrafo,  un  diritto  soggettivo  come  qualsiasi  altro, 
e,  in  quanto  invece  sia  intesa  come  mezzo  per  far  va- 
lere e  riconoscere  un  diritto  preesistente,  appare  un 
momento  consecutivo  all'esistenza  del  diritto  stesso. 

Ora,  tenendo  presente  che  il  diritto  soggettivo 
non  è  —  come  abbiamo  più  volte  rilevato  (v.  partic. 
§  26)  —  che  uno  dei  necessari  aspetti  del  concetto 
di  ordine  giuridico,  ed  eliminati  quegli  elementi  im- 
proprii,  dei  quali  dianzi  si  è  parlato,  ci  sembra  che, 
come  note  proprie,  non  possano  entrare  nella  defini- 
zione se  non  quelle  che  designino:  il  carattere  di  at- 
tività, che  determina  la  sfera  di  azione  propria  del 
titolare  del  diritto;  il  carattere  di  potenzialità  di  questa 
attività,  col  quale  si  comprendono  i  diritti  degl'incapaci 
e  di  coloro  che  dell'esistenza  stessa  del  loro  diritto 
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sono  inconsapevoli;  infine,  il  carattere  della  garanzia, 
attribuita  dall'ordine  giuridico  a  quella  sfera  di  liceità, 
garanzia,  in  forza  della  quale  è  imposto,  anche  indi- 
pendentemente dall'effettiva  volontà  che  manifesti  11 
titolare  del  diritto,  un  certo  contegno  ai  soggetti  delle 
obbligazioni  corrispondenti  a  quel  diritto. 

Questi  tre  caratteri,  che  ci  sembrano  essenziali, 
ed  i  soli  essenziali,  del  diritto  soggettivo,  ci  par  che 
sieno  contenuti  nella  vecchia  espressione,  secondo  la 
quale,  di  fronte  al  diritto  oggettivo  o  norma  agendi, 
il  diritto  soggettivo  era  definito:  facultas  agendi.  Ma 
poiché  la  parola  facultas  corrisponde  alla  libertà  in 
senso  giuridico  e  poiché,  d'altra  parte,  nella  frase  sur- 
riferita, è  trascurato  il  rilievo  che,  secondo  noi,  oc- 
corre dare  alla  garanzia  con  cui  l' ordine  giuridico  as- 
sicura la  facultas,  potremo  dire,  traducendo  ed  am- 
pliando la  frase  stessa,  che  diritto  soggettivo  è  libertà 
di  agire,  garantita  da  una  norma  giuridica. 

Tutti  tre  i  caratteri,  di  cui  dianzi  si  è  detto,  ci 
par  che  si  trovino  esattamente  in  questa  formula: 
poiché  con  la  proposizione  principale  si  allude  all'as- 
senza d'impedimenti  giuridici,  cioè  alla  sfera  di  atti- 
vità propria  del  titolare  del  diritto,  ed  altresì  si  designa, 
non  solo  la  volontà  in  atto  del  soggetto  di  diritto,  ma 
anche  la  volontà  in  potenza;  e  con  la  proposizione 
subordinata,  che  palesa  il  nesso  fra  il  diritto  sogget- 
tivo ed  il  diritto  oggettivo,  si  chiarisce  come  il  primo 
non  viva  se  non  sotto  la  tutela  del  secondo,  il  quale 
impone,  con  V  imperatività  che  gli  è  propria,  il  rispetto 
di  quella  libertà.. 

Una  prima  obiezione  potrebbe  esser  fatta  alla 
nostra  identificazione  fra  diritto  e  libertà  da  quei  giù- 
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risti,  che  dei  diritti  di  libertà  fanno  una  categoria  di- 
stinta di  diritti  soggettivi.  Ma,  se  è  facile  il  dire  che 
i  diritti  di  libertà  sono  diritti  soggettivi  particolari,  e 
generalmente  pubblici,  assai  meno  facile  è  non  solo 
il  determinarne  tassativamente  la  serie,  ma  altresì  il 
darne  una  enumerazione  dimostrativa  che  persuada. 

Di  ciò  può  agevolmente  convincersi  chiunque 
ponga  mente  a  tutte  le  svariatissime  facoltà,  che  fu- 
rono comprese  fra  questi  diritti  di  libertà:  dalla  di- 
fesa dell'esistenza  ai  titoli  nobiliari,  dal  diritto  di  pe- 
tizione alla  scelta  dei  funerali,  dal  diritto  di  riunione 
al  libero  matrimonio,  oppure  alle  assai  vaghe  classi- 
ficazioni, che  se  ne  sono  tentate,  di  diritti  al  soddis- 
facimento di  bisogni  materiali,  al  soddisfacimento  di 
bisogni  ideali,  alla  ricerca  del  vero,  oppure  di  libera 
esistenza,  libera  attività,  libero  godimento. 

Dove  ci  si  potrà  fermare,  una  volta  messi  su 
questa  via?  «  Non  c'è  facoltà,  per  quanto  insignifi- 
cante, creata  da  qualsiasi  legge  o  da  qualsiasi  decreto, 
che  non  si  potrebbe  annoverare  fra  i  diritti  di  libertà». 
Così,  giustamente,  il  Romano,  il  quale,  dal  canto  suo, 
vuol  ridurre  tutti  i  diritti  di  libertà  ad  un  unico  di- 
ritto, che  «  ha  sempre  il  medesimo  obbietto,  il  me- 
desimo contenuto,  la  medesima  indole  »  ed  è  «  la 
facoltà  di  respingere  le  illegali  limitazioni  che  all'  eser- 
cizio di  un' attività  naturale  qualsiasi  potrebbero  ve- 
nire eventualmenie  frapposte  dallo  Stato201)». 

Ma  il  Romano  stesso  è  costretto  ad  ammettere, 
da  un  lato,  che  «  non  è  necessario  che  i  diritti  di  li- 
bertà vengano  dichiarati  espressamente  »,  che  «  essi 
possono  sorgere  da  tutto  il  contesto  della  legislazione, 
dai  principii  fondamentali  su  cui  poggia  lo  Stato  mo- 
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derno  »,  dall'  altro,  che,  non  solo  nei  rapporti  fra  Stato 
e  cittadini,  ma  «  anche  nel  campo  dei  rapporti  fra  pri- 
vato e  privato,  è  possibile  che  P  uno,  esorbitando  dal 
suo  diritto,  impedisca  che  altri  si  muova  liberamente  in 
quella  sfera  di  attività  che  è  a  lui  riservata  »  e  che 
il  diritto  di  libertà  è  «  un  complemento  indispensabile, 
non  solo  di  tutti  gli  altri  diritti  pubblici,  ma  anche 
dei  privati  »  202). 

Ora,  può  dirsi  veramente  un  diritto  a  sè  questa 
facoltà,  che  serve  di  scudo  a  tutti  gli  altri  diritti,  che, 
anziché  derivare  da  una  esplicita  norma  giuridica,  è 
piuttosto  da  concepirsi  come  necessaria  presunzione 
che  sta  a  base  dello  Stato  di  diritto,  e,  se  pure  più 
ampia  della  facoltà  di  adire  il  magistrato,  perchè  com- 
prende la  resistenza  individuale  agli  ordini  illegali 
dell'  autorità  ed  in  essa  trova  anzi  la  sua  manifesta- 
zione «  tipica,  ordinaria,  caratteristica  »  203),  può  tut- 
tavia concepirsi  come  diritto  alla  tutela  giuridica,  cioè 
a  non  incontrare  limiti  nell'  esercizio  delle  proprie 
attività  lecite  oltre  che  a  rimuovere  od  a  far  rimuo- 
vere quei  limiti  che  tale  esercizio  ostacolassero?  Un 
tale  diritto  non  si  fraziona,  per  dir  così,  in  tutti  i  diritti 
soggettivi,  non  ne  costituisce  propriamente  il  nocciolo, 
l'essenza,  perchè  nessun  diritto  può  concepirsi  che  non 
sia  una  libertà  di  agire  garantita  da  una  norma  giu- 
ridica? E  se  così  è,  diritto  e  libertà  non  son  tutt'  uno? 

Un  altro  egregio  costituzionalista,  le  cui  teorie 
abbiamo  più  su  (§  32)  discusse,  Donato  Donati,  dopo 
aver  detto  che  «  là  dove  vengon  meno  le  limitazioni 
particolarmente  imposte  dalla  legge,  si  afferma  la  sfera 
della  libertà  »,  la  quale  è  «  libertà  giuridica  e  libertà 
limitata  »,  dopo  avere  cioè  caratterizzato  questo  diritto 
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di  libertà  come  poggiato  su  quella  norma  esclusiva 
che,  secondo  lui,  chiuderebbe  1'  ordinamento  giuridico, 
dice  che  esso  diritto  spetta  a  ciascun  soggetto  di  di- 
ritto di  fronte  a  ciascun  soggetto  di  diritto,  che  esso 
è,  tutt'  insieme,  «  un  diritto  subbiettivo  privato  in 
quanto  si  afferma  in  confronto  agli  altri  cittadini,  un 
diritto  subbiettivo  pubblico  in  quanto  si  afferma  in 
confronto  allo  Stato  »,  che,  come  diritto  assoluto,  erga 
omnes,  comprende  «  una  pluralità,  anzi  universalità, 
di  diritti.  Il  diritto  di  libertà  che  ciascun  consociato 
ha  di  fronte  agli  altri  consociati,  si  risolve  nella  realtà 
in  altrettanti  rapporti  giuridici  o  diritti  quanti  sono 
i  consociati  stessi  »  204).  Ora,  è  vero  che  il  Donati 
può  dire  che  questo  diritto  di  libertà  incomincia,  da 
un  lato,  là  dove  finiscono  le  obbligazioni  che  dalle 
norme  giuridiche  sono  imposte  ad  un  consociato  in 
favore  dell'  altro  consociato,  e,  dall'  altro  lato,  pure 
là  dove  finiscono  i  diritti  particolari  e,  diremmo,  spe- 
cifici che  F  ordine  giuridico  attribuisce  ai  soggetti,  là 
dove,  insomma,  si  inizia  F  imperio  della  sua  norma 
esclusiva;  ma  —  e  con  ciò  torniamo  a  quanto  dice- 
vamo poco  fa  a  proposito  della  teoria  del  Romano  — 
quando  di  libertà  giuridica  si  parli,  cioè  di  libertà 
limitata  e  «  protetta  giuridicamente  da  un  dovere  altrui 
corrispondente  »  203),  non  si  potrà  dire  che  un  tale 
elemento  trovasi  in  tutti  i  diritti,  così  in  quelli  specifica- 
mente riconosciuti  dall'ordine  giuridico,  che  esplici- 
tamente impone  un  certo  contegno,  una  certa  pre- 
stazione ai  soggetti  che  stien  di  fronte  al  titolare 
del  diritto,  come  in  quelli  solo  indirettamente  protetti 
da  esso  ordine  giuridico,  in  quanto  comprendono  at- 
tività  nè   imposte   nè  vietate,  ma  che,  come  tali, 
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non  possono  giuridicamente  essere  impedite  da  chic- 
chessia? 

Un'altra  obiezione  alla  nostra  tesi  potrebbe  essere 
mossa  da  quei  filosofi-giuristi,  i  quali  osservano  che  vi 
sono,  nel  diritto,  atti  facoltativi,  che  si  ha  il  diritto 
di  compiere  o  di  omettere,  ed  attività  giuridiche  ob- 
bligatorie —  come  la  patria  potestà,  la  tutela,  i  pub- 
blici uffici  —  che  per  il  titolare  costituiscono  tutt'  in- 
sieme diritti  e  doveri,  diritti  perchè,  quando  se  ne  è 
investiti,  si  ha  la  facoltà  di  esercitarli,  doveri,  perchè, 
corrispondendo  ad  una  funzione  pubblica  imposta  al 
titolare,  questi,  quando  ne  sia  investito,  non  può  non 
esercitarla  206).  Il  Miceli,  parlando  della  bilateralità 
della  norma  giuridica,  dice  che  le  obbligazioni,  che 
la  norma  stessa  impone  nel  momento  medesimo  in 
cui  accorda  le  corrispondenti  facoltà,  sono  di  un  du- 
plice ordine:  obbligazioni  imposte  a  coloro  che  devono 
rispettare  questa  facoltà,  obbligazioni  imposte  a  quello 
stesso  al  quale  la  facoltà  è  concessa  207);  in  coerenza 
a  ciò,  egli  distingue  una  bilateralità  inter-personale,  ed 
una  bilateralità  intra-personale20*),  che  si  trova,  p.  es., 
nel  diritto  di  famiglia  e  sopra  tutto  nel  diritto  pub- 
blico. 

Orbene  —  ci  si  potrebbe  dire  —  in  diritti  di 
cosiffatta  specie,  dov'è  l'elemento  della  libertà?  non 
è  esso  interamente  soppiantato  da  quello  del  dovere, 
dovere  che  è  proprio  del  titolare  stesso  dei  diritto? 

Se  si  allude  ai  limiti,  che  il  titolare  del  diritto 
incontra  nell'  esercizio  di  questo,  ci  sembra  che  non 
si  faccia  altro  che  mettere  in  luce  una  caratteristica, 
propria  non  solo  di  questi,  ma  di  tutti  i  diritti,  chè 
un  diritto  illimitato  è  inconcepibile.  Ma  se,  invece,  si 
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volesse  dire  che,  in  questi  casi,  V  esercizio  del  diritto 
coincide  con  l'adempimento  di  un' obbligazione  e  che, 
pertanto,  non  di  libertà,  ma  di  dovere  è  da  parlare, 
sarebbe,  da  parte  nostra,  assai  facile  il  vincere  un'  obie- 
zione consimile,  ricordando  una  saggia,  e  troppo  di- 
menticata, osservazione  dello  Stammler,  che  «  tutti  i 
significati,  nei  quali  si  è  usata  1'  espressione  di  diritto 
soggettivo,  rimandano  ai  rapporti  giuridici  come  con- 
dizioni logicamente  precedenti  »  209).  Questo,  di  rap- 
porto giuridico,  è,  infatti,  il  concetto  fondamentale 
dell'  ordine  giuridico,  cui  mettono  capo  i  diritti  e  le 
obbligazioni. 

Ora,  chi  ciò  tenga  presente,  può  agevolmente 
osservare  che  la  bilateralità  della  norma  non  è  mai 
intra-personale,  ma  è  sempre  inter-personale:  quello 
che  importa  fissare  è  quali  sieno  le  persone,  fra  le 
quali  il  rapporto  giuridico  s' intreccia. 

Il  titolare  del  diritto  è,  e  resta  tale,  di  fronte  a 
colui  od  a  coloro  che  sieno  obbligati  ad  una  certa 
prestazione  positiva  o  negativa  verso  di  lui,  e  l' es- 
senza di  questo  suo  diritto  è,  e  rimane,  una  libertà 
di  agire  garantita  da  una  norma  giuridica,  anche  se, 
di  fronte  ad  un  altro  soggetto,  il  domìnus  del  primo 
rapporto  divenga  invece  un  soggetto  passivo,  un  ob- 
bligato, e  la  funzione  che  egli  compie  di  fronte  agli 
obbligati  di  quel  primo  rapporto  apparisca  il  com- 
pimento di  un  dovere  cui  egli  sia  tenuto  verso  il 
dominus  del  secondo.  Si  pensi,  p.  es.,  al  voto  obbliga- 
torio. Anche  quando  vi  fosse  il  dovere  di  votare,  l'elet- 
tore che,  di  fronte  allo  Stato,  sarebbe  obbligato  a 
farlo  ed  incorrerebbe  in  una  sanzione  se  si  astenesse 
dal  voto,  non  avrebbe  men  per  questo  il  diritto  di 
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respingere  qualsiasi  limitazione  che  da  altri  gli  ve- 
nisse alla  libertà  del  suo  voto,  all'esercizio,  cioè,  di 
quello  che,  anche  se  fosse  divenuto  un  dovere  verso 
lo  Stato,  non  cesserebbe  di  essere  un  diritto,  una 
libertà  garantita  da  una  norma  giuridica  contro  chiunque 
la  volesse  menomare. 

Ci  si  potrebbe  dire,  infine:  libertà  è  sinonimo  di 
liceità,  non  di  diritto  soggettivo,  che  è,  a  norma  del 
diritto  positivo,  una  libertà,  per  così  dire,  qualificata, 
direttamente  protetta  mercè  un'  azione. 

Rispondiamo  che  V  obiezione  sarebbe  validissima, 
se  noi  ci  fossimo  proposti  il  compito  di  costruire  il 
concetto  di  diritto  soggettivo  secondo  questo  o  quel 
ramo  del  diritto  positivo  oppure  anche  secondo  le 
esigenze  di  una  teorica  generale  del  diritto  conside- 
rata a  parte  obiecti  ;  ma  non  può  ferire  chi  si  pro- 
ponga soltanto  di  ricercare  la  nota  essenziale  del  con- 
cetto di  ordine  giuridico  considerato  a  parte  subiecti 
e,  per  tal  fine  filosofico,  identifichi  il  campo  dell'atti- 
vità lecita  con  quello  del  diritto  soggettivo. 

Certo,  è  ovvio  osservare  che,  per  definire  la  natura 
giuridica  dell'  attività  che  si  voglia  prendere  in  esame, 
è  necessario  tener  presente  la  norma  da  cui  le  deriva 
la  tutela,  poiché  ciò  che  è  lecito  di  fronte  ad  un  certo 
sistema  di  norme,  p.  es.  di  fronte  al  diritto  penale, 
può  non  esserlo  per  un  altro  sistema,  p.  es.  per  il 
diritto  civile.  Ed  è  pur  ovvio  osservare  che  l'amplis- 
simo campo  del  lecito,  cioè  delle  attività  non  vietate 
dal  diritto  oggettivo  e  per  ciò  implicitamente  garantite, 
è,  nelle  legislazioni  positive,  assai  variamente  tutelato: 
basti  pensare  alla  distinzione  tecnica,  particolarmente 
importante  nel  diritto  amministrativo,  fra  diritti  sog- 
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gettivi  veri  e  proprii  ed  interessi  legittimi  e  semplici, 
i  quali  pure  rappresentano  utilità  lecite  subbiettive, 
ma  non  direttamente  e  non,  per  così  dire,  individual- 
mente tutelate  210). 

L'indole  di  questo  lavoro  non  ci  consente  di 
addentrarci  in  discussioni  tecniche  su  questo  delica- 
tissimo argomento.  Ci  preme,  tuttavia,  di  notare:  che, 
come  poco  fa  si  è  detto,  il  concetto  fondamentale  del- 
l' ordine  giuridico  è  quello  di  rapporto  giuridico,  e 
che,  a  nostro  avviso,  nell'  indole  di  questo  e  nella 
reciproca  posizione  che  in  esso  vengono  a  trovarsi  i 
soggetti,  è  da  cercare  la  spiegazione  della  differente, 
più  o  meno  efficace,  più  o  meno  diretta  tutela,  ac- 
cordata dal  diritto  oggettivo  all'  attività  lecita  del 
soggetto;  che,  per  varia  che  sia  la  tutela  concessa, 
per  così  dire,  al  contenuto  dell'attività  lecita,  la 
facoltà,  almeno,  cioè  la  libertà  riconosciuta  al  soggetto 
di  poter  invocare  una  norma,  che  direttamente  o  indi- 
rettamente protegga  quella  sua  attività,  crea  in  lui  una 
pretesa,  un  diritto,  cui  corrisponde  un  dovere  altrui  2n), 
e,  infine,  che  la  filosofia  del  diritto,  senza  entrare 
nell'esame  delle  diversità  tecniche  fra  le  varie  specie 
di  attività  tutelata,  fra  i  differenti  gradi  di  tutela,  fra 
gli  organi  giurisdizionali  davanti  ai  quali  la  si  possa 
invocare,  per  il  fine  che  essa  si  propone,  di  conside- 
rare in  universale  ed  a  parte  subiecti  l'esperienza 
giuridica,  può  identificare  il  campo  dell'attività  lecita 
con  quello  del  diritto  soggettivo,  o,  per  dir  meglio, 
può  ravvisare  in  questo,  così  ampiamente  considerato, 
V  aspetto  soggettivo  del  concetto,  necessario  ed  univer- 
sale, di  ordine  giuridico. 

Nota  essenziale  di  questo  concetto,  nel  suo  aspetto 
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oggettivo,  a  prescindere  dalle  diversità  tecniche  fra  le 
varie  specie  di  norme,  abbiamo  detto  (v.  §  30)  essere 
P  imperatività  ;  nota  essenziale  del  concetto  medesimo, 
nel  suo  aspetto  soggettivo,  a  prescindere  dalle  diffe- 
renze tecniche  fra  specie  e  specie  di  attività  tutelate, 
potremo  dire  essere  la  libertà.  «  Ogni  diritto  subiet- 
tivo —  scriveva  il  compianto  Petrone  —  è  potere  non 
già  di  fare,  ma  di  non  essere  impedito  dagli  altri, 
ossia  di  essere  libero  rispetto  ad  essi.  Può  dirsi  che 
l'esperienza  giuridica,  che  è  esperienza  pratica,  involga, 
anch'essa,  i  due  fattori  che  la  critica  riconobbe  nella 
esperienza  teoretica,  o  nella  conoscenza  :  la  materia  e 
la  forma,  il  dato  e  la  categoria.  La  materia  od  il  dato 
è,  precisamente,  la  somma  dei  poteri  e  delle  facoltà 
di  godimento  :  la  categoria  o  la  forma,  è  il  principio 
di  libertà  »  212). 

Tale  libertà  non  racchiude,  come  credeva  PHobbes, 
un  concetto  antitetico  al  vinculum  della  legge;  non  è 
il  diritto  soggettivo  quella  «  libertas  naturalis,  a  legibus 
non  constituta,  sed  relieta  »,  quella  libertà  che,  «  remotis 
legibus,....  integra  est»  213 ).  Ma,  come  la  libertà 
morale  è  libertà,  non  fuori,  ma  dentro  la  norma  morale, 
in  servigio  di  questa  (v.  §  30),  così  la  libertà  giuri- 
dica non  è  quell'insieme  di  facoltà  naturali,  che  il 
diritto  oggettivo  lascia  intatte,  perchè  nessuna  attività 
è  indifferente  per  il  diritto,  bensì  quell'insieme  di 
poteri,  che  il  diritto  garantisce. 

Nè  è  da  ritenere  —  come  crede  il  Duguit  214)  (e 
dal  suo  punto  di  vista,  se  ne  compiace),  e  come  lamen- 
tano gli  individualisti  —  che  le  nuove  leggi,  che  im- 
pongono nuovi  doveri  al  soggetto  nel  suo  stesso  inte- 
resse (istruzione  obbligatoria,  previdenza  obbligatoria. 
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e  via  discorrendo)  restringano  l'attività  e  la  libertà 
dell'  individuo. 

Poiché  la  libertà  non  cessa,  per  questo,  di  rap- 
presentare l'essenza  del  diritto  soggettivò,  nè  il  diritto 
soggettivo  ne  viene  diminuito  o  soppresso.  La  libertà 
è,  soltanto,  interpretata  in  modo  diverso  e,  crediamo 
noi,  più  pieno  e  meglio  conforme  alla  sua  natura;  il 
diritto  soggettivo  si  impingua  di  un  nuovo  contenuto. 

Esso,  cioè,  viene  ad  essere  inteso,  sempre  più  e 
sempre  meglio,  come  una  funzione  sociale;  e  la  libertà 
viene  ad  essere  riconosciuta  dal  diritto  come  il  potere 
di  sviluppare  la  personalità  in  armonia  con  gli  scopi 
che  si  propone  la  società. 

L'  ordine  giuridico  non  ha  mai  tutelato  la  utilitas 
dei  singoli,  in  quanto  tale;  ma  —  come  più  volte 
abbiamo  detto  —  ha  sempre  mirato  alla  utilitas  sociale, 
ed  ha  garantito  la  prima  solo  nella  misura  in  cui  non 
contrastava  con  la  seconda,  sacrificando  quella  a  questa 
(come  appunto  si  nota  particolarmente  nel  campo  del- 
l' attività  amministrativa  dello  Stato)  quando  ciò  fosse 
reputato  necessario. 

La  nuova  concezione,  che  si  viene  elaborando 
della  libertà  e  del  diritto  soggettivo,  che  ne  è,  giuridi- 
camente, l'involucro,  come  funzione  sociale,  senza  por- 
tare all'estremo  di  negare  l'esistenza  stessa  del  diritto 
soggettivo,  mette,  anzi,  in  più  chiara  luce  la  nozione 
giuridica  di  libertà.  Poiché  ne  dimostra  la  natura  di 
potere,  di  facoltà  di  agire,  tutelata  dalla  norma  giuri- 
dica, in  quanto  essa  assicuri  lo  sviluppo  della  perso- 
nalità in  servigio  di  quegli  scopi  sociali,  alla  cui 
garanzia  tende  V  ordine  giuridico.  Non  si  deve  dunque 
dire,  come  fa  il  Duguit 215),  che  la  nozione  di  funzione 
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sociale  sostituisce  quella  di  diritto  soggettivo;  ma,  al 
contrario,  che  il  diritto  soggettivo  è  libertà,  appunto 
perchè  è  funzione  sociale  —  perchè,  cioè,  garantisce 
le  attività  conformi  agli  scopi  dell'  ordine  giuridico. 
La  libertà  del  soggetto  di  diritto  non  è,  in  quanto 
diritto  soggettivo,  che  la  facoltà  di  compiere  le  sue 
funzioni  sociali. 

Questo,  che  è  vero  dei  soggetti  individuali,  è 
altrettanto  vero  pei  soggetti  collettivi  di  diritto,  i  cui 
diritti  soggettivi  si  identificano  col  compimento  delle 
funzioni,  cui  è  destinata  la  loro  attività  od  il  loro 
patrimonio;  ed  è  particolarmente  evidente  per  la  mas- 
sima persona  giuridica,  lo  Stato,  il  cui  supremo  diritto 
soggettivo,  da  cui  tutti  gli  altri  rampollano,  la  sovra- 
nità, coincide  col  suo  specifico  dovere,  di  dichiarare  e 
di  tutelare  il  diritto  216). 

Ciò  dicasi  in  particolare  dei  diritti  soggettivi  veri 
e  propri  —  di  quelli  che  i  Francesi  chiamano  les 
droits  nommés  (tipico  è  il  diritto  di  proprietà)  —  che 
l'ordine  giuridico  esplicitamente  riconosce  e  diretta- 
mente tutela  in  ragione,  non  già  dei  fini  individuali- 
stici cui  miri  il  loro  esercizio,  ma  bensì,  sempre  più  e 
sempre  meglio,  dei  fini  sociali,  pel  raggiungimento  dei 
quali  l'esercizio  stesso  possa  essere  il  mezzo. 

Quando  così  si  concepisca  la  libertà,  acquista  un 
più  alto  significato  e  si  libera  da  ogni  asperità  quel- 
l'idea della  lotta  per  il  diritto,  in  cui  lo  Ihering  ravvi- 
sava la  poesia  del  carattere  21T). 

Chi  lotta  per  il  proprio  diritto,  lotta  non  solo  per 
il  diritto  oggettivo,  per  la  sua  tutela  e  per  la  sua  cer- 
tezza, ma  lotta  altresì  per  lo  sviluppo  della  propria 
personalità,  che,  in  tanto  è  garantito  dalla  norma,  in 
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quanto  significhi  adempimento  delle  proprie  funzioni 
sociali. 

Non  il  prepotere,  ma  il  potere  tutela  il  diritto 
oggettivo;  non  l'espansione,  diremmo,  imperialistica 
dell'io  a  danno  degli  altri  è  la  facoltà  garantita  come 
diritto  soggettivo,  ma  bensì  la  libertà  di  agire,  cioè 
di  farsi  valere  per  quello  che  si  è,  per  quello  che  si 
è  capaci  di  fare  nella  vita  sociale. 

Se  la  nota  essenziale  del  diritto  soggettivo  è 
sempre  stata,  e  sempre  sarà,  quella  di  libertà,  la 
coscienza  giuridica,  che  è  coscienza  dell'  io  sociale, 
viene  sempre  più  e  sempre  meglio  identificando  tale 
libertà  con  l'adempimento  di  quelle  funzioni,  che  a 
ciascuno  competono  nella  vita  sociale. 

§  36.  —  All'  imperatività,  che  è  caratteristica  del 
concetto  di  ordine  giuridico  nel  suo  aspetto  oggettivo, 
fa  riscontro  la  libertà,  che  è  caratteristica  del  concetto 
medesimo  nel  suo  aspetto  soggettivo  —  libertà,  che 
vive  all'  ombra,  sotto  la  garanzia  della  norma.  Ma 
questa,  che  è  per  sua  natura  bilaterale,  cioè  regola 
di  rapporti,  in  tanto  assicura  un  certo  contegno  di  un 
soggetto,  in  quanto  impone  un  corrispondente  contegno 
ad  un  altro  od  a  più  od  anche  a  tutti  gli  altri  sog- 
getti, minacciando  particolari  conseguenze  a  chi  tale 
contegno  non  tenga.  Ciò  equivale  a  dire  che  la  norma 
è  garanzia  di  libertà,  perchè  è  tutela  di  pretese  e  san- 
zione di  responsabilità. 

Tutti  questi  concetti  —  norma  e  libertà,  tutela  e 
pretesa,  sanzione  e  responsabilità  —  o,  per  dir  meglio, 
tutte  queste  note  del  medesimo  concetto  di  ordine 
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giuridico,  che  trova  la  sua  più  piena  ed  adeguata 
espressione  nel  rapporto  giuridico,  sono  note  reciproche, 
ciascuna  delle  quali,  cioè,  non  potrebbe  stare  senza 
l'altra  corrispondente;  per  dire  più  esattamente,  poiché 
il  diritto  oggettivo  ha  un  primato  logico  sul  diritto 
soggettivo,  dalle  note  del  concetto  di  ordine  giuridico 
considerato  sotto  il  suo  aspetto  oggettivo  (  norma, 
tutela,  sanzione  )  derivano  le  corrispondenti  note  del 
medesimo  concetto  considerato  sotto  il  suo  aspetto 
soggettivo  (libertà,  pretesa,  responsabilità). 

Ora  se,  nello  Stato  moderno,  la  legge  è  eguale 
per  tutti,  il  diritto  soggettivo,  o,  per  dir  meglio,  la 
sfera  giuridica  dei  soggetti  di  diritto  non  è  men  per 
questo  diversa  per  ciascuno  di  essi.  Ogni  soggetto 
è  un  punto  cui  metton  capo  svariati  rapporti  giuridici, 
di  alcuni  dei  quali  è  il  dominus.  il  titolare  del  diritto, 
in  altri  dei  quali  è  il  soggetto  passivo,  l'obbligato: 
è  quanto  dire  che  ciascun  soggetto  ha  diversi  diritti 
e  diversi  doveri. 

Ma  poiché  diritti  e  doveri  (giuridici)  non  si  hanno 
mai  verso  di  sè,  bensì  verso  altri  —  appunto  perchè 
la  norma  giuridica  è  norma  bilaterale,  la  valutazione 
giuridica  è  valutazione  in  termini  sociali  o  interindi- 
viduali —  la  libertà  o  le  libertà  di  ciascun  soggetto 
di  diritto  in  tanto  esistono,  in  quanto  l'ordine  giuri- 
dico le  garantisce  verso  altri,  in  quanto  cioè  la  tutela 
giuridica  è,  diremmo,  tutela  di  libertà  considerate  nel 
loro  lato  esteriore,  come  pretese  verso  altri.  Il  momento 
specifico  del  diritto  o,  per  dir  meglio,  il  momento 
giuridico  della  considerazione  della  attività  umana, 
si  differenzia  dal  momento  economico  od  etico,  appunto 
perchè  sub  specie  iuris  le  azioni  vengono  esaminate 
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non  sotto  l'aspetto  della  loro  utilità  per  il  soggetto  che 
le  compie  o  della  loro  conformità  ad  un  ideale  di  questo 
od  altrui,  bensì  sotto  1'  aspetto  delle  relazioni  in  cui 
il  soggetto  delle  azioni  stesse  trovasi  con  gli  altri 
soggetti  e  quindi  della  loro  impedibilità  o  non  impe- 
dibilità  da  parte  di  questi,  in  altre  parole  delle  pretese 
che  P  attività  del  soggetto  includa  o  produca  in  esso 
verso  gli  altri  o  negli  altri  verso  di  lui.  Appunto  perchè 
chi  dice  diritto  dice  rapporto,  avere  un  diritto  signi- 
fica essere  in  una  condizione  di  pretesa  verso  altri, 
in  un  certo  rapporto  con  altri,  come  —  ci  si  passi  il 
paragone  —  avere  una  comunicazione  telefonica  signi- 
fica essere  in  quella  determinata  relazione  con  un'altra 
persona.  Per  l'ordine  giuridico,  insomma,  la  libertà, 
che  è  l'essenza  del  diritto  soggettivo,  è  considerata, 
piuttosto  che  nel  suo  lato  interiore,  sotto  P  aspetto 
dell'uso  che  per  i  suoi  fini  ne  faccia  il  soggetto,  nel 
suo  lato  esteriore,  sotto  l'aspetto  delle  pretese  che  al 
soggetto  medesimo  ne  derivino  verso  altri. 

V  è  chi,  come  lo  Hellwig,  dopo  aver  detto  che 
non  v'è  forse  nella  letteratura,  nella  pratica  del  diritto, 
e  nelle  leggi  stesse,  alcun  altro  concetto  che  sia  stato 
usato  in  modi  tanto  diversi,  quanto  quello  di  pretesa 
(Anspruch),  si  compiace  che  il  Codice  Civile  Germa- 
nico abbia  definito  ciò  che  esso,  per  i  suoi  fini,  intenda 
per  pretesa  e,  basandosi  su  un  paragrafo  di  questo 
(il  §  194),  identifica  la  pretesa  o,  più  esattamente,  il 
diritto  di  pretendere  (Anspruchsrecht)  col  diritto  di 
credito  (Forderungsrecht),  cioè  il  diritto  di  esigere  un 
certo  contegno  (positivo  o  negativo,  fatto  od  omissione) 
da  parte  di  altri;  nell'insieme,  dunque,  ogni  pretesa 
significa  un  rapporto  di  obbligazione  218). 
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Come  concezione  opposta  a  quella  di  tale  Autore 
che,  sul  fondamento  di  un  norma  del  diritto  civile 
tedesco,  innalza  la  pretesa,  senz'altro,  a  diritto,  potreb- 
besi  ricordare  quella  di  un  altro  Autore,  il  Mortara, 
che,  da  un  punto  di  vista  proprio  di  un  altro  ramo 
del  diritto,  il  diritto  processuale,  considera  la  pretesa 
come  qualcosa  di  meno  di  un  pieno  diritto,  quel  di- 
ritto contestato  o  litigioso,  che  solo  la  sentenza  del 
magistrato  eleverà  a  diritto  subbiettivo,  trasformandola, 
per  usare  il  vivace  linguaggio  di  tale  scrittore,  di  cri- 
salide in  farfalla219). 

Senza  addentrarci  in  discussioni  intorno  al  signi- 
ficato tecnico  che  la  parola  ed  il  concetto  di  pretesa 
possano  assumere  in  questo  o  quel  ramo  del  diritto, 
in  questo  o  quel  testo  di  legge,  ci  basti  osservare 
che  per  la  filosofia  del  diritto,  che  considera,  come 
più  volte  si  è  detto,  l' esperienza  giuridica  a  parie 
subiecti,  la  pretesa  non  è  nè  un  diritto  pieno  nè,  tanto 
meno,  un  diritto  contestato,  bensì,  e  soltanto,  una  nota 
del  diritto  soggettivo,  o,  per  dir  meglio,  l'aspetto  este- 
riore di  ogni  diritto  soggettivo. 

«  Pretesa  giuridica,  scrive  il  Bierling,  non  è  che 
una  norma  di  diritto  sotto  l'aspetto  soggettivo  »  22°). 
Possiamo  convenire  in  ciò  col  Bierling,  chiarendo  il 
nostro  pensiero  con  l'osservare  che  la  pretesa  non  è  che 
l'individuazione  della  tutela  accordata  al  diritto  sog- 
gettivo. La  pretesa  è,  diremmo  più  precisamente,  il 
momento  d'individuazione  così  della  tutela  come  del 
diritto  soggettivo.  Tale  individuazione  sarà  più  o  meno 
piena  a  seconda  del  diritto  soggettivo  che  si  consideri, 
e  dei  rapporti  giuridici  svariatissimi  in  cui  si  può  in- 
quadrare: basti  pensare  ai  diritti  di  obbligazione  in 
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senso  tecnico,  in  cui  i  soggetti  ed  il  contenuto  del  rap- 
porto giuridico  sono  ben  altrimenti  determinati  di  quello 
che  non  sieno  nel  diritto  di  proprietà,  che  è  diritto 
assoluto,  erga  omnes. 

Lo  Hellwig,  che  ha  parlato  appunto  in  modo 
magistrale  delle  diverse  specie  e  dell'individuazione 
delle  pretese,  può  dire,  giustamente,  che  il  diritto  di 
proprietà  non  è  una  pretesa  nel  senso  del  Codice  Ci- 
vile Germanico,  mentre  al  contrario  il  contenuto  del 
diritto  di  inibizione  non  è  che  la  somma  delle  pretese 
che  il  proprietario  ha  verso  i  terzi,  pretese  all'altrui 
omissione,  che  hanno  il  loro  fondamento  giuridico 
nell'esistenza  del  diritto  reale  e  non  sono  meno  sog- 
gettivamente determinate  per  il  fatto  che  si  possano 
esercitare  contro  chiunque221). 

Nel  diverso  contenuto  delle  varie  pretese  e  nella 
diversità  dei  soggetti,  attivi  e  passivi,  di  esse  —  an- 
ziché nella  essenza  dei  differenti  diritti  soggettivi,  che 
in  tutti  è  identica,  una  libertà  —  va  cercato  il  criterio 
differenziale  fra  le  varie  categorie  dei  diritti  soggettivi 
stessi.  Categorie,  però,  che  non  possono  avere  se  non 
un  valore  tecnico,  condizionato  cioè  alle  esigenze  di 
un  determinato  ordine  giuridico.  Quale  differenza,  che 
non  sia  puramente  empirica,  quale  linea  di  demarca- 
zione che  non  sia  contingente  potrà  escogitarsi  p.  es. 
fra  i  diritti  soggettivi  pubblici  ed  i  diritti  soggettivi 
privati,  fra  i  diritti  reali  ed  i  diritti  di  obbligazione  222)? 

Ben  può  la  filosofia  del  diritto  esimersi  da  tale 
fatica,  non  per  pigrizia,  ma  perchè  un  tale  lavoro  sa- 
rebbe per  lei  un  lavoro  di  Sisifo,  in  quanto  essa  ha 
da  analizzare  non  i  concetti  tecnici  della  giurispru- 
denza, bensì  il  concetto  del  diritto  o  —  che  è  lo  stesso 
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—  dell'ordine  giuridico,  concetto  necessario  ed  uni- 
versale, nelle  sue  note  proprie. 

Nota  propria  del  concetto  di  diritto,  tale  anzi  che 
ne  mette  pienamente  in  rilievo  il  carattere  di  alterità, 
è,  per  fermo,  quella  di  pretesa,  che,  come  abbiamo  ve- 
duto, non  è  se  non  l'aspetto  esteriore  del  diritto  sog- 
gettivo. Ogni  diritto  soggettivo,  che,  nella  sua  essenza, 
è  libertà,  nel  suo  aspetto  esteriore  è  pretesa;  la  pre- 
tesa, dunque,  non  è  che  la  facoltà,  garantita  dalla 
norma  giuridica,  di  esigere  un  determinato  contegno 
da  altri.  Sia  poi  quel  contegno  positivo  o  negativo, 
un  fatto  od  un'omissione,  sia  la  prestazione  corri- 
spondente al  diritto  un  dare  un  restituire  un  rispet- 
tare un  obbedire  e  via  discorrendo;  sieno  determinati 
od  indeterminati  i  soggetti  che  stanno  di  fronte  al 
titolare  del  diritto  soggettivo,  sieno  soggetti  individuali 
o  collettivi,  privati  o  pubblici  —  muterà  la  natura 
del  rapporto,  muterà  la  forma  della  tutela,  muterà  il 
contenuto  del  diritto  soggettivo;  non  muta,  per  questo, 
l'essenza  del  concetto  di  diritto  soggettivo,  nè  la  nota, 
che  gli  è  propria,  di  pretesa  verso  altri.  Compito  spe- 
cifico delle  scienze  giuridiche  è  di  analizzare  quelle 
differenze  tecniche  fra  specie  e  specie  di  pretesa,  come, 
secondo  abbiamo  visto  (v.  §  30),  fra  specie  e  specie 
di  norma;  compito  specifico  della  filosofia  quello  di 
rilevare  l'unità  concettuale  così  della  norma  come 
della  pretesa. 

La  pretesa,  appunto  perchè  nota  propria  del  di- 
ritto soggettivo  —  momento  d' individuazione,  come 
s'è  visto,  della  libertà  e  della  tutela  alla  cui  ombra 
essa  vive  —  accompagna  il  diritto  soggettivo  in  tutta 
la  sua  estensione,  in  tutte  le  sue  fasi.  Non  è  latente, 


§  36.  Pretesa  ed  azione 


429 


ma  presente,  nello  stato  pacifico,  per  cosi  dire,  del 
rapporto  giuridico,  anzi  tanto  più  viva  ed  efficace 
perchè  inviolata;  nè  vien  meno  nello  stato  litigioso, 
quando  si  armi  contro  chi  la  disconosca  o  si  difenda 
contro  chi  ne  metta  in  dubbio  il  valore.  Ogni  pretesa, 
che,  quando  si  consideri  la  relazione  fra  i  subbietti, 
è  facoltà  di  esigere  da  altri  un  certo  contegno  (indi- 
viduazione della  libertà  o  del  diritto  soggettivo), 
quando  invece  si  consideri  il  nesso  fra  il  diritto  sog- 
gettivo ed  il  diritto  oggettivo  è,  sempre,  derivazione 
della  tutela  al  caso  particolare,  al  diritto,  al  rapporto 
che  nella  realtà  si  presenta  (individuazione  della  tu- 
tela). Anche  nello  stato  pacifico,  anzi  nello  stato  pa- 
cifico soprattutto,  la  norma,  il  diritto  oggettivo  copre 
del  suo  usbergo  il  diritto  soggettivo,  lo  difende,  anzi, 
così  bene,  mercè  la  sua  imperatività  da  cui  discendono 
le  prestazioni  altrui  corrispondenti  a  quel  diritto,  che 
le  prestazioni  medesime  vengono  adempiute  ed  il  di- 
ritto rimane  inviolalo.  Per  il  dimostrato  primato  logico 
del  diritto  oggettivo  sul  soggettivo,  si  può  dire  che 
ogni  pretesa  giuridica  è  pretesa  ad  una  prestazione 
altrui,  appunto  perchè  è,  in  ultima  analisi,  pretesa 
alla  tutela  giuridica. 

In  questo  amplissimo  concetto  di  pretesa  entra, 
evidentemente,  anche  l'azione  come  un  suo  caso  par- 
ticolare. 

Con  frase  imaginosa,  Giuseppe  Unger  diceva  che 
il  diritto  d'azione  è  il  diritto  sul  piede  di  guerra,  il 
diritto  in  sago,  mentre  il  diritto  nello  stato  di  pace  è 
il  diritto  in  toga  223 ). 

Ma  si  pensi  che,  da  un  lato,  non  tutte  le  azioni 
mirano  ad  ottenere  la  riparazione  di  un  diritto  violato 
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(basti  ricordare  le  c.  d.  azioni  di  accertamento)  224), 
dall'altro,  non  sempre  è  necessario  esperire  un'azione 
per  attuare  la  tutela  giuridica,  la  quale,  diciamo  noi, 
è  implicita  nella  pretesa  stessa  (basti  ricordare  la 
legittima  difesa,  e  la  tutela  diretta,  di  cui  si  vale  l'am- 
ministrazione verso  i  cittadini 225). 

Il  concetto  di  pretesa,  dunque,  è  così  strettamente 
connesso  a  quello  di  tutela,  che  ben  può  dirsi,  come 
abbiamo  veduto,  non  essere  che  quello  stesso  concetto 
considerato  sotto  l'aspetto  soggettivo. 

Il  diritto  di  azione  non  è  che  una  forma  speciale 
della  pretesa  alla  tutela  giuridica;  più  precisamente, 
la  pretesa  alla  tutela  giurisdizionale.  Come  tale,  è  un 
diritto  soggettivo  pubblico,  che  spetta  al  soggetto  di 
diritto,  sia  questo  privato  sia  pubblico,  di  adire  l'or- 
gano giurisdizionale  competente  «  per  l'attuazione  della 
volontà  della  legge220)»,  alla  quale  esso  abbia  inte- 
resse. Non  v'ha  dubbio,  a  nostro  avviso  —  e  questa 
nostra  opinione  discende  logicamente  da  quanto  ab- 
biamo detto  sul  primato  logico  del  diritto  oggettivo 
e  su  la  funzione  giurisdizionale  —  che  ciò,  cui  il  sog- 
getto di  diritto  può  tendere  con  l'esercizio  del  diritto 
di  azione,  non  sia  che  l'attuazione  di  un  precetto  del 
diritto  oggettivo:  il  compito  dell'organo  giurisdizio- 
nale, cui  egli  si  rivolge,  è,  infatti,  principaliter,  quello 
di  tutelare  il  diritto  oggettivo. 

D'accordo  con  l'illustre  Chiovenda,  del  quale  sono 
le  parole  dianzi  citate,  su  questo  punto,  non  sappiamo, 
invece,  convenire  con  lui  quando  egli  dice  che  l'azione 
ha,  alternativamente,  «  natura  privata  o  pubblica  se- 
condo che  la  norma  di  cui  produce  l'attuazione  è  pri- 
vata o  pubblica  ».  Se  l'azione  è,  appunto,  come  in- 
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segna  il  medesimo  Autore,  «  un  bene  e  un  diritto  per 
sè  stante»,  ed  ha  contenuto  profondamente  diverso  da 
quello  del  diritto  materiale  eventualmente  violato;  se, 

quando  di  questo  si  contenda,  «il  processo   non 

serve  a  ottenere  V  adempimento  dell'  obbligazione,  ma 
sì  al  conseguimento  del  bene  garantito  dalla  legge  coi 
mezzi  possibili  all'infuori  dell'obbligazione,  che  si  ri- 
vela strumento  insufficiente  »  227)  —  a  noi  sembra  lo- 
gico derivare  da  tutto  ciò  la  conclusione  che,  essendo 
il  rapporto  processuale  un  rapporto  giuridico  per  sè 
stante,  il  diritto  di  azione  debba  sempre  annoverarsi 
come  un  diritto  soggettivo  pubblico,  che  al  soggetto  spetta 
verso  l'organo  giurisdizionale.  E,  senza  addentrarci  in 
una  discussione,  che  qui  sarebbe  fuor  di  proposito, 
intorno  al  posto,  che  compete  al  diritto  di  azione  in 
una  classificazione  tecnica  dei  diritti  soggettivi,  da 
quanto  ora  abbiamo  detto  ci  sembra  risulti  chiaro 
che  per  noi  —  come,  del  resto,  per  parecchi  altri, 
mossi  da  diverse  ragioni  228)  —  non  riesce  persuasivo 
il   chiamare  l' azione,  come  ha  fatto  il  Chiovenda, 

«  un  diritto  potestativo,  anzi        il  diritto  potestativo 

per  eccellenza  229)»,  perchè,  anche  ammesso  che  l'av- 
versario contro  cui  si  agisce  e  «  rispetto  a  cui  si  pro- 
duce l'effetto  giuridico  della  attuazione  della  legge», 
non  sia  «  tenuto  ad  alcuna  cosa  »  dinanzi  al  potere 
che  spetta  a  chi  agisce,  ma  «  semplicemente  soggetto 
ad  esso  230)  »,  non  è  men  vero  che  l'azione  come  di- 
ritto per  sè  stante  e,  secondo  noi,  diritto  soggettivo 
pubblico,  è  una  pretesa  che  ha  di  fronte  a  sè  un  do- 
vere, precisamente  il  dovere,  nell'organo  giurisdizio- 
nale, dell'attuazione  della  volontà  della  legge,  dovere, 
cui  l'organo  medesimo  è  tenuto,  in  genere,  verso  lo 
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Stato  che  l'ha  investito  di  quella  pubblica  funzione, 
ma,  nella  fattispecie,  verso  il  soggetto  che  ha  pro- 
mosso l'azione251). 

Nel  diritto  di  azione,  come  in  ogni  altro  diritto 
soggettivo,  noi  ravvisiamo,  dunque,  quando  lo  si  con- 
sideri nel  suo  aspetto  interiore,  una  libertà,  e  quando 
!o  si  consideri  nel  suo  aspetto  esteriore,  una  pretesa 
—  precisamente  la  pretesa  alla  tutela  giurisdizionale, 
e  cioè,  ad  una  decisione  conforme  alla  legge,  non, 
come  altri  ha  detto,  ad  una  sentenza  favorevole. 

Il  giudice  che  rappresenta  la  volontà  del  legisla- 
tore, è,  come  osservava  il  Petrone  232),  un  mediatore 
del  pari  che  il  legislatore  —  questi  fra  contendenti 
possibili  e  futuri,  quegli  fra  contendenti  attuali:  il  giu- 
dice, come  il  legislatore,  è  il  socius  imparziale  che  si 
frappone  fra  V  ego  e  Valter;  è  l'organo  di  espressione 
della  volontà  della  legge,  che  determina  e  ripristina  il 
diritto  di  ognuno. 


§  37.  —  Come  alla  tutela  corrisponde  la  pretesa, 
cosi  alla  sanzione,  nota  propria  del  concetto  di  ordine 
giuridico  nel  suo  aspetto  oggettivo,  corrisponde  la 
responsabilità,  nota  propria  del  concetto  di  ordine 
giuridico  nel  suo  aspetto  soggettivo. 

Del  formidabile  argomento,  al  quale  in  passato 
abbiamo  dedicato  alcune  modeste  indagini  —  ed  altre 
ci  proponiamo  di  dedicarne  in  prossimi  studi  —  non 
possiamo  qui,  per  l'economia  di  questo  lavoro  d'in- 
dole generale,  se  non  segnare  alcuni  fondamentalissimi 
lineamenti,  a  complemento  ed  a  conclusione  di  ciò 
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che  abbiamo  detto  intorno  al  concetto  di  ordine  giu- 
ridico. 

Anzitutto,  possiamo  distinguere  due  significati,  in 
cui  si  suole  usare  questo  termine:  responsabilità.  In 
senso  lato,  e  non  puramente  giuridico,  si  parla  di 
responsabilità  come  della  conseguenza  derivante  al 
soggetto  di  fronte  agli  altri  soggetti  dalla  sua  attività. 
In  senso  stretto,  e  tecnicamente  giuridico,  si  dice  — 
come  abbiamo  veduto  —  essere  responsabilità  la  con- 
conseguenza giuridica,  che  l'ordine  giuridico  connette 
ad  un'attività  antigiuridica  di  un  soggetto,  e  se  ne 
distinguono,  come  tutti  sanno,  negli  stadi  di  avanzata 
civiltà,  due  forme,  la  penale  e  la  civile. 

Attenendoci,  intanto,  alla  responsabilità,  intesa  in 
questo  secondo  senso,  che  è  —  crediamo  noi  —  il 
solo  suo  proprio,  cerchiamo  brevissimamente  di  vedere 
quale  possa  esserne,  in  conformità  con  le  idee  soste- 
nute in  questo  lavoro,  il  fondamento  filosofico;  ve- 
diamo, cioè,  quale  sia  la  ragione  di  questo  fatto,  che 
chi  ha  leso  una  norma  giuridica  si  esponga  a  quelle 
conseguenze  giuridiche. 

Perchè  vi  sia  responsabilità,  perchè  cioè  si  veri- 
fichi come  effetto  dell'azione  antigiuridica  la  conse- 
guenza giuridica  della  irrogazione  della  sanzione,  oc- 
corre che  l'azione  stessa  sia  fatta  risalire,  come  a  sua 
causa,  ad  un  soggetto  —  occorre,  cioè,  che  a  questo 
sia  imputabile. 

Osserva  il  Del  Vecchio  che  »  in  ogni  istante  il 
soggetto  ha  un  contegno,  che  è  imputabile  a  lui  234)  ». 
La  volontà,  infatti,  che  è  condizione  dell'attività  umana, 
è  manifestazione  della  personalità  stessa  del  soggetto, 
che  è  in  continua  formazione.  «  Si  ha  ragione  di  dire 
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—  scrive  il  Bergson  —  che  ciò  che  noi  facciamo  di- 
pende da  ciò  che  siamo;  ma  bisogna  aggiungere  che 
noi  siamo,  in  una  certa  misura,  ciò  che  facciamo,  e 
che  ci  creiamo  continuamente  da  noi  stessi  234)  ». 

Ora,  è  un  fatto  che  ognuno  di  noi  non  solo  va 
incontro  alle  conseguenze  delle  proprie  azioni,  ma, 
nel  modo  più  ampio,  è  esposto,  per  così  dire,  alle 
reazioni  di  simpatia  o  di  antipatia,  di  lode  o  di  bia- 
simo, di  successo  o  di  insuccesso,  derivanti  dalle  sue 
qualità  personali,  fisiche  morali  intellettuali;  la  rea- 
zione giuridica,  conseguenza  delle  azioni  antigiuridiche, 
cioè  la  responsabilità  in  senso  stretto,  non  è  che  un 
caso  particolare  di  questa  legge  generale  della  vita, 
onde  si  potrebbe  dire  che  non  solo  si  è  responsabili 
di  quello  che  si  fa,  ma  proprio  si  è  responsabili  di 
quello  che  si  è. 

Ma  perchè?  La  constatazione  di  un  fatto  non  è, 
ancora,  la  giustificazione  del  fatto  medesimo. 

Il  Petrone,  in  un'interessante  memoria  su  le  con- 
dizioni subiettive  dell'imputazione  penale  235),  pur  no- 
tando come  la  teoria  della  responsabilità  sociale  qual'è 
intesa  dai  positivisti  della  nuova  scuola,  nei  termini 
della  causalità  naturale,  impoverisca  il  contenuto  spi- 
rituale del  magistero  penale,  riconosce,  d'  altra  parte, 
che  la  teoria  del  libero  arbitrio  non  può  stare  a  base 
di  una  giustificazione  della  responsabilità,  non  perchè 
questa  possa  fare  a  meno  di  una  base  filosofica,  non 
perchè  il  criterio  giuridico  possa  vantare  una  sua 
autonomia  —  se  non,  diremmo  noi,  tecnica,  la  quale 
però  abbisogna  di  una  integrazione  filosofica  —  dal 
criterio  filosofico,  ma  bensì  perchè  la  teoria  del  libero 
arbitrio  è  razionalmente  indimostrabile,  in  quanto  s' im- 
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batte  in  un  problema  insolubile,  in  una  difficoltà  in- 
vincibile: se  il  volere,  cui  rimonta  Fattività,  sia  proprio 
nostro.  La  critica,  risalendo  alle  fonti  della  determi- 
nazione del  volere,  «  perviene  ad  una  singolare  ed 
amara  affermazione  non  scevra  d' ironia,  —  che  tutto 
quello  che  noi  facciamo  è  voluto  da  noi  salvo,  be- 
ninteso, il  noi  medesimo  »  236).  Partendo  da  tali  pre- 
messe critiche,  il  Petrone  perviene  a  sostenere  la 
teoria  intermedia  della  volontarietà,  ma  non  già  come 
ripiego  buono  per  chi  non  possa  adottare  la  teoria 
del  libero  arbitrio  e  non  voglia  far  a  meno  delle  con- 
dizioni e  dei  motivi  morali  dell'  imputazione,  bensì 
perchè  suffragata  da  una  ragione  più  profonda,  non 
ancora  messa  in  luce:  tale  ragione,  per  cui  l'azione 
è  imputabile  all'  agente,  è  da  ricercarsi,  scrive  il  Pe- 
trone, nello  «  atteggiamento  di  auto-attribuzione  o  di 
auto-imputazione,  che  aderisce  alla  vita  stessa  dell'io 
personale  ed  alla  natura  dell'  autocoscienza.  —  L' io 
si  pone  al  cospetto  di  sè  come  soggetto  unico  non 
solo  di  presenza,  ma  anche  di  riferimento  e  di  attri- 
buzione delle  azioni  sue  —  ecco  una  esperienza  pro- 
fonda ed  immediata  della  vita  dello  spirito  È 

questo  giudizio  interno  di  auto-imputazioue  che  è  la 
genesi  prossima  della  imputazione  giuridica.  Il  giudizio 
sociale  d' imputazione,  espresso  nella  funzione  della 
retribuzione  giuridica,  è  il  riflesso  e  la  sanzione  ob- 
biettiva del  giudizio  interno  che  l' io  formula  al  co- 
spetto delle  sue  azioni  volontarie  »  237 ).  E,  poco  oltre: 
«  Il  giudizio  sociale  d'imputazione,  espresso  nella  con- 
danna penale,  è,  in  fondo,  la  deduzione  e  la  sanzione 
di  questo  giudizio  interno  che  ciascuno  di  noi  formula 
nella  sua  coscienza  pratica  »  238). 
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È  vero,  però,  che,  anche  se  il  soggetto  si  con- 
fessa, per  così  dire,  nell'  intimità  della  sua  coscienza, 
come  autore  della  sua  azione,  «  non  v'  ha  un'  attività 
personale  che  non  sia  inserita  in  una  serie  d'antece- 
denti o  nel  continuo  sociale  »  239),  onde  c'  è  sempre 
un  residuo  ineliminabile  «d'imputabilità  fisica-,  di 
attività  che  s'imputa  giuridicamente  al  soggetto,  mentre 
è  dovuto  alle  influenze  dell'  ereditarietà  o  dell'  am- 
biente. Ma  il  Petrone  crede  che  anche  questa  diffi- 
coltà possa  essere  superata  «  in  una  intuizione  gene- 
rale del  diritto  e  dei  suoi  caratteri  differenziali  »,  perchè 
il  diritto  si  foggia  una  visione  del  mondo  «  empirica, 
ingenua,  pragmatica  »,  la  quale  «  ferma  e  costringe 
il  regresso  infinito  della  causalità  volontaria  al  limiti 
della  volontà  del  soggetto  »  240).  Può  il  delinquente 
dirigere  ad  un  ipotetico  giudice  trascendentale  le  sue 
istanze  contro  il  destino  cosmico  o  P  eredità  storica 
che  foggiò  in  lui  la  vocazione  al  delitto;  ma  la  so- 
cietà civile  non  potrà  mai  essere  destinataria  di  tale 
istanze:  «  il  giudizio  sociale  di  retribuzione  è  un  giu- 
dizio finito  che  si  esercita  e  si  svolge  fra  termini 
finiti»241).  Con  queste  ragioni  viene  avvalorato  il 
criterio  della  volontarietà  e  giustificato  quello  della 
responsabilità  sociale,  giacché,  mentre  la  criminologia 
positiva  si  attiene  al  nudo  fatto,  la  critica  gnoseo- 
logica mostra  come  la  qualifica  e  la  limitazione  soci 
della  responsabilità  penale  sieno  «  il  prodotto  naturale 
della  limitazione  rappresentativa  e  conoscitiva  della 
ragion  giuridica  »  242  ). 

Ora,  è  bensì  vero  che  P  antecedente  logico  della 
imputabilità  non  può  ravvisarsi  altrove  che  nella  vo- 
lontarietà, giacché  solo  le  azioni  volontarie  sono  ma- 
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nifestazioni  coscienti  della  personalità,  tali  cioè  che 
la  personalità  avrebbe  potuto  reprimerle  (onde  i  c.  d. 
atti  riflessi  non  possono  entrare  nel  dominio  dell'  im- 
putabilità), ma  ci  sembra  che,  non  della  sola  impu- 
tabilità penale,  ma  anche  della  civile  e  in  genere  di 
ogni  possibile  imputazione  sociale,  cioè  umana,  sia 
antecedente  logico  1'  auto-attribuzione.  La  quale,  se  de- 
signa pertanto  il  genus  proxìmum  della  ragione  psico- 
logica della  imputazione,  non  determina  ancora  la 
differentia  specifica  della  imputazione  giuridica. 

Non  solo  ;  ma  ci  sembra  che  il  Petrone,  col  dire 
che  il  diritto  si  foggia  una  visione  del  mondo  empi- 
rica, ingenua,  pragmatica,  finisca,  da  un  lato,  per  li- 
mitare la  portata  della  concezione  giuridica,  negando, 
implicitamente,  una  filosofia  del  diritto  come  ramo 
distinto,  autonomo  della  filosofia,  e  debba,  dall'  altro, 
ammettere  che  la  filosofia,  in  genere,  possa  varcare  i 
limiti  del  mondo  umano  per  cadere  in  considerazioni 
intorno  ad  una  giustizia  cosmica,  in  una  teodicea  in 
senso  proprio,  e  simili.  0  si  ritiene,  infatti,  che  la 
volontarietà  sia  condizione  sufficiente  della  imputabi- 
lità in  generale,  e  quindi  anche  della  imputabilità  giu- 
ridica che  non  ne  è  che  una  specie,  e,  con  ciò,  si 
ravvisa  nel  fatto  dell' auto-attribuzione  la  base  filoso- 
fica della  responsabilità  in  generale,  e  non  già  per  le 
sole  esigenze  empiriche  del  diritto,  bensì  perchè  anche 
il  diritto,  come  ogni  altra  visione  della  vita,  rimonta 
alla  medesima  concezione  umanistica,  fondata  su  la 
psicologia,  che  è  la  sola  filosoficamente  razionale;  op- 
pure si  ritiene,  come  par  che  faccia  il  Petrone,  che 
V  autocoscienza  sia,  sì,  un  buon  fondamento  filosofico 
dell'  imputazione  giuridica,  ma  solo  perchè  questa  ob- 
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bedisce  alle  esigenze  tecniche  del  diritto,  ed  allora 
si  nega  l' esigenza  di  una  filosofia  del  diritto  com , 
concezione  autonoma,  ed  implicitamente  si  riconosce 
che  una  più  larga  concezione,  filosofica,  potrebbe,  e  do- 
vrebbe, trascendere  i  limiti  di  questa. 

È  superfluo,  dopo  quanto  abbiam  detto  nel  corso 
di  questo  lavoro  (v.  spec.  §  4),  esporre  le  ragioni,  pel- 
le quali  noi  ci  atteniamo  al  primo  corno  di  tale  dilemma. 

Noi  ravvisiamo  dunque,  col  Petrone,  la  giustifi- 
cazione filosofica  della  imputabilità  —  ma  non  solo 
della  imputabilità  penale,  o  giuridica,  com'  egli  fa, 
bensì  della  imputabilità  in  genere  —  nel  fatto  psico- 
logico universale  dell'  auto-attribuzione,  cioè  nel  giu- 
dizio «  immanente,  spontaneo,  necessario,  che  il  sog- 
getto pronuncia  dentro  di  sè  al  cospetto  delle  azioni, 
e  per  cui  queste  egli  predica  come  sue  o  come  sua 
proprietà  »  24*).  Anche  ammessa  —  e  non  saremo  ceri 
noi,  che  la  negheremo  —  la  importanza  Ile  influenze 
dell'  eredità  e  dell'  ambiente  nella  formazione  della 
personalità,  l'essenza,  il  nocciolo  di  questa  è  appunl 
la  coscienza  di  sè  (v.  Parte  Prima),  la  coscienza  che 
T  io  ha  di  essere  un'  energia  distinta  da  tutte  le  altre, 
onde  a  lui  si  possono  far  risalire,  come  a  causa 
propria,  le  azioni  volontarie:  l'uomo  —  diceva  Ari- 
stotele —  è  principio  («o/i'O  e  padre  (vevviiTi'ic)  delle 
sue  azioni,  come  dei  suoi  figli 2i4).  Le  azioni  volon- 
tarie inoltre,  sono  le  sole,  fra  le  manifestazioni  della 
personalità,  che  possano  essere  impedite,  inibite  dal- 
l'agente  e  quindi  a  questo  da  altri  vietate;  onde 
1'  attività  volontaria  è  quella  che  può  essere  modifi- 
cata, quella  su  la  quale  possono  far  presa  i  motivi, 
le  controspinte,  i  divieti. 
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Ma  tutto  ciò,  dicevamo,  se  chiarisce  il  genus 
proximum  della  imputabilità,  non  illumina  ancora  la 
differentia  specifica  della  imputabilità  penale  o,  più 
generalmente,  giuridica.  Tale  ragione  specifica  va  ri- 
cercata, a  nostro  avviso,  non  nella  generica  auto-attri- 
buzione della  coscienza,  bensì  in  uno  specifico  aspetto 
della  coscienza  di  sè,  in  quella  che  noi  abbiamo  chia- 
mata la  coscienza  dell'  io  sociale.  In  questa  distinta 
guisa  dello  spirito  noi  ravvisiamo,  non  solo  i  presup- 
posti della  esperienza  giuridica,  ma  altresì  il  logico 
presupposto  della  giuridica  imputazione.  In  questo 
senso:  che  l'uomo,  il  quale  ha  la  coscienza  di  essere 
F  autore  delle  proprie  azioni,  ha  altresì  —  in  quanto 
uomo  sociale  —  1'  attitudine  a  conoscere  i  limiti  entro 
i  quali  l'ordinamento  giuridico  le  contiene,  a  conoscere 
cioè  V  esistenza  delle  norme  giuridiche  e  delle  sanzioni 
giuridiche.  Non,  dunque,  nel  mero  fatto  della  cono- 
scenza di  questi  limiti  giuridici  —  che,  in  realtà,  può 
anche  far  difetto  —  ma  nell'  attitudine  del  soggetto  di 
diritto  a  conoscerli,  noi  troviamo  il  fondamento  della 
imputabilità  giuridica.  Il  che  non  è  se  non  il  logico  co- 
rollario di  quanto  altrove  (v.  §31)  abbiamo  detto  in- 
torno al  fondamento  dell'  obbligatorietà  del  diritto,  che 
per  noi  deve  ricercarsi  non  nel  fatto  che  esso  sia  rico- 
nosciuto come  tale,  ma  nell'attitudine  che  esso  presenta 
ad  essere  riconosciuto  come  tale,  cioè  come  vincolo  di 
volontà,  in  una  parola,  nella  sua  riconoscibilità.  E  non 
nel  carattere  meramente  accidentale  della  previsione, 
ma  bensì  nella  prevedibilità  delle  conseguenze  antigiu- 
ridiche che  derivano  o  potrebbero  derivare  dall'  azione 
—  e,  pertanto,  pure  delle  sanzioni  giuridiche  ad  esse 
connesse243)  —  noi  ravvisiamo  la  ragione  della  im- 
putabilità giuridica. 
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Se  diritto  è  vincolo  di  volontà,  a  noi  par  logico 
che  non  si  consideri  come  violazione  del  diritto,  come 
antigiuridicità  o  illiceità,  se  non  quella  che  sia,  anche, 
violazione  di  un  dovere  giuridico.  Intorno  al  concetto 
tecnico  di  antigiuridicità  (come  i  tedeschi  dicono, 
Rechtsxvidrigkeil)  molto  si  disputa  fra  i  giuristi246). 

Ora,  se  un  danno,  una  diminuzione  di  un  bene, 
si  può  risentire  anche  per  cause  non  imputabili  ad 
altrui  volontà  —  per  fatti  fisici,  ad  es.,  o,  se  pure  per 
azioni  umane,  tali  che  non  sieno  giuridicamente  im- 
putabili (si  pensi  p.  es.  al  c.  d.  stato  di  necessità)  — 
a  noi  sembra  che  il  concetto  di  antigiuridicità  non  si 
possa  sostenere,  però,  se  non  come  qualifica  di  una 
volontà,  cioè  come  qualifica  soggettiva  di  un'  azione,  e 
che  imputabilità  giuridica,  cioè  attribuzione  di  un'azione 
illecita  come  propria  di  un  soggetto,  non  si  possa  avere 
se  non  quando  il  soggetto  abbia  violato  un  proprio 
dovere  giuridico,  abbia  contravvenuto  cioè  ad  un'  ob- 
bligazione impostagli,  e  sia  pure  la  generalissima  ob- 
bligazione che  sta  a  base  di  ogni  ordinamento  giuri- 
dico —  neminem  laedere:  noi  crediamo,  dunque,  col 
Ferneck  2l7),  che  il  giudizio  per  cui  di  un'  azione  si 
prèdica  che  è  contraria  al  diritto  contenga  per  logica 
necessità  quello  che  essa  è  contraria  ad  un  dovere 
(giuridico);  e  ci  sembra  che  chi  parla  di  antigiuridi- 
cità obbiettiva  come  di  concetto  più  ampio  della  sub- 
iettiva e  questa  comprendente  come  sua  specie 2lN), 
confonda  il  concetto  di  torto  con  quello  di  danno.  Che 
se  talora,  come  vedremo,  pur  s' imponga  il  risarcimento 
del  danno  a  soggetti  ai  quali  questo  non  sia  imputa- 
bile, a  noi  pare  che  il  fondamento  di  una  tale  obbliga- 
zione non  si  possa  identificare  con  la  responsabilità. 
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Questa  ha  per  suo  logico  antecedente  la  imputa- 
bilità, cioè  la  violazione,  oltre  che  del  diritto  altrui, 
di  un  proprio  dovere  giuridico,  l' inadempimento  di 
una  obbligazione,  o  particolare  che  il  soggetto  abbia 
verso  un  altro  soggetto  privato  o  pubblico,  oppure 
della  generale  obbligazione  —  neminem  laedere  —  che 
comprende  evidentemente  anche  il  dovere  della  non 
lesione  delle  norme  giuridiche,  del  diritto  soggettivo 
pubblico  dello  Stato  alla  loro  inviolabilità  249). 

Conseguenza  della  violazione  di  tali  doveri,  la 
quale,  in  quanto  tale,  non  può  essere  che  volon- 
taria, sia  poi  dolosa,  intenzionale,  cioè  volontà  di 
nuocere,  o  colposa  in  senso  tecnico,  cioè  omissione 
di  quelle  doverose  cautele  che  avrebbero  evitato  la 
violazione  stessa  —  la  imputabilità,  cioè  l'attribuzione 
dell'antigiuridicità  come  propria  di  colui  che  l'ha  com- 
messa —  è  l'antecedente  logico  normale  della  respon- 
sabilità, che  potrebbe  dirsi  la  coattiva  obbligazione  di 
risarcire  il  danno  prodotto,  alla  società  od  ai  singoli, 
dalla  illiceità. 

La  volontarietà,  dolosa  o  colposa,  dell'azione  anti- 
giuridica è  il  ponte  di  passaggio  fra  la  obbligazione 
di  rispettare  le  norme,  cui  il  soggetto  contravvenne, 
ed  il  sorgere  della  nuova  obbligazione,  conseguente 
alla  loro  violazione.  Vincolo  di  volontà,  il  diritto  è 
tutela  di  libertà  appunto  perchè  ed  in  quanto  sia, 
anche,  sanzione  di  responsabilità,  cioè  minaccia  e  — 
quando  la  minaccia  sia  riuscita  inefficace,  non  sia 
servita  di  controspinta  alla  volontà  illecita  —  coat- 
tività dell'obbligazione  nuova,  sorgente  dall'illecito, 
nelle  sue  due  forme  giuridiche,  profondamente  di- 
stinte, ma  entrambe  logicamente  facienti  capo,  come 
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a  loro  fonte,  all'illecito,  di  pena  e  di  risarcimento  del 
danno. 

La  volontà  anormale,  la  volontà  criminosa  non  è 
men  per  questo  volontà:  anzi,  la  pericolosità  stessa 
di  una  tale  volontà  del  soggetto  giustifica  la  difesa 
sociale,  che  l'ordinamento  giuridico  oppone,  con  la 
pena,  al  crimine,  per  proteggere  contro  di  esso  la 
società,  anche  se  le  condizioni  soggettive  del  delin- 
quente, in  generale  e  nel  momento  del  reato,  non 
possano  non  essere  tenute  in  gran  conto  dal  giudice, 
come  quelle  che  servono  di  indispensabile  criterio  per 
valutare  e  la  pericolosità  di  esso  e  la  capacità  (si  pensi 
p.  es.  all'età)  di  determinarsi  ad  agire  e  di  prevedere 
le  conseguenze  dell'azione,  e  quindi  debbano  in  certi 
casi  escludere  ed  in  altri  diminuire  la  imputabilità 
penale.  Ma,  appunto  quanto  meno  adatto  alla  vita 
sociale  si  dimostri,  col  suo  reato,  il  delinquente,  quanto 
maggior  contenuto,  per  così  dire,  di  volontà  perico- 
losa, cioè  antisociale,  riveli  nel  reato  commesso,  tanto 
più  gravemente  responsabile  non  potrà  non  tenerlo 
l'ordinamento  giuridico,  che  mira  ad  assicurare  la 
pace  sociale.  Nè  con  ciò  si  vuole  certo  escludere  — 
anzi,  al  contrario,  da  ciò  deriva  come  logica  conse- 
guenza —  che  la  pena  debba  avere  per  iscopo,  quanto 
maggiormente  è  possibile,  l'emenda  del  reo,  che  è 
quanto  dire  la  rieducazione  delle  attitudini  a  rispet- 
tare le  sanzioni  giuridiche,  cioè  la  riadattabilità  del 
delinquente  alle  esigenze  della  vita  in  comune. 

Il  reato,  scrive  giustamente  il  Rocco,  oltre  che 
per  altre  differenze  formali,  «  sostanzialmente....  si  di- 
stingue dal  torto  civile  per  ciò  che  dal  primo  risulta 
e  dal  secondo  no,  un  pericolo  sociale  mediato  o 
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indiretto  »  230).  Anche  se  il  reato  non  abbia  causato 
una  lesione  vera  e  propria  di  alcun  bene,  la  sola 
minaccia  o  il  pericolo  di  quella  costituisce,  diremo 
noi,  in  generale  e  senza  addentrarci  nella  sottile  distin- 
zione del  Rocco  fra  danno  e  pericolo,  un  danno  sociale, 
cioè  una  diminuzione  di  quel  bene  del  populus  sociatus 
che  è  la  tutela  giuridica,  garantita  dalle  norme.  Lo 
Stato,  col  punire  la  volontà  illecita,  anche  se  non 
abbia  avuto  l'effetto  di  ledere  un  bene  materiale 
(ognuno  intende  in  quale  senso  usiamo  quest'agget- 
tivo) assicura  la  tutela  giuridica,  corrobora  il  valore 
di  controspinta  delle  norme  giuridiche. 

In  un  suo  acuto  scritto  Mario  Calderoni  diceva 

benissimo  che  «  "  il  massimo  'd'efficacia  „   della 

pena  non  si  raggiunge  se  non  quando  la  minaccia 
penale  rivolta  a  tutti  coloro  che  avessero  volontaria- 
mente compiuto  un  reato  venga  rafforzata  dalla  pro- 
messa d'impunità  per  tutti  quelli  che  o  non  l'abbiano 
compiuto  o  l'abbiano  compiuto  involontariamente  », 
e,  poco  oltre  :  «  La  garanzia  ossia  la  promessa  di  non 
punire  se  non  le  azioni  "  volontarie  „  degli  individui 
raggiunge  il  doppio  risultato  di  rendere  da  un  lato 
più  efficaci  le  punizioni,  dall'altro  di  renderle  meno 
oppressive  per  l'individuo.  Il  comando  munito  di  una 
sanzione  penale  ma  accompagnato  da  tale  garanzia 
lascia  in  certo  qual  modo  agli  individui  la  libertà  di 
subire  o  non  subire  la  pena,  cioè  concede  loro  la 
scelta  fra  lo  sfuggire  alla  pena  eseguendo  il  comando, 
e  il  ribellarsi  al  comando  subendo  la  pena:  libertà 
che  mancherebbe  ove  si  potesse  essere  sottoposti  alla 
pena  anche  avendo  "  fatto  tutto  il  possibile  „  per  evi- 
tarla ».  Ai  soggetti  di  diritto,  quindi,  viene  lasciata 
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—  diremo  col  Calderoni  —  una  «  libertà  dilemma- 
tica »  251). 

Ma  ciò  è  proprio  non  delle  sole  norme  penali, 
bensì  di  tutte  le  norme  anche  civili,  anzi  di  tutte  le 
sanzioni.  Ben  è  vero  che  —  come  dice,  ancora,  il 
Calderoni  —  «  mentre  la  responsabilità  penale  ci  si 
presenta  come  l'imposizione  di  un  danno  (il  danno 
della  pena)  che  viene  ad  aggiungersi  al  danno  del 
male  avvenuto  e  che  va  quindi  giustificato  ulterior- 
mente con  ragioni  diverse,  la  responsabilità  civile  non 
impone  nessun  nuovo  danno,  ma  non  fa  che  trasferire, 
che  spostare  un  danno  avvenuto  da  un  individuo  ad 
un  altro»  252).  Ma,  se  si  vuol  ben  comprendere  l'isti- 
tuto della  responsabilità  civile,  bisogna  non  esage- 
rarne —  crediam  noi  —  questo  aspetto  distributivo 
o  redistributivo,  perchè  essenza  dell'istituto  della  re- 
sponsabilità in  senso  proprio,  non  meno  della  civile 
che  della  penale,  non  può  essere,  giuridicamente  par- 
lando, il  criterio  economico  della  migliore  sopporta- 
bilità del  danno  prodottosi,  bensì  l'attribuzione  di 
esso  e  delle  sue  conseguenze  penali  o  civili  (risarci- 
mento) alla  volontà  illecita,  che  ne  è  la  fonte.  Vero 
che  i  rapporti  civili  sono  essenzialmene  rapporti  fra 
patrimoni;  vero  che  la  responsabilità  civile  è  respon- 
sabilità non  personale,  ma  patrimoniale;  ma  vero, 
altresì,  che,  se  il  legislatore  può  attribuire  nuove 
obbligazioni  a  certi  soggetti  di  diritto,  ed  anche  l'ob- 
bligazione, condizionata  all'evento  di  un  danno,  deri- 
vante ad  altri  da  un'attività  lecita,  di  risarcire  tale 
danno  (rischio),  non  può  creare  un  illecito  dove  non 
è  che  un'obbligazione  ex  lege  o  ex  contractu. 

Appunto  perchè  il  diritto,  tutto  il  diritto,  è  vin- 
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colo  di  volontà,  è  logico,  anzitutto,  che  non  si  parli 
di  responsabilità,  neppure  civile,  se  non  quando  si 
presenti  un  rapporto  interumano,  sociale.  Le  vecchie 
massime  casus  a  nullo  praestantur,  casus  sentii  domi- 
nus  stanno  appunto  a  significare:  non  essendovi  alcun 
vincolo  di  volontà  cui  risalire,  non  essendovi  altro 
soggetto  umano  cui  potere  imputare  come  antigiuri- 
dico l'evento  produttore  del  danno,  questo  non  è 
risarcibile  per  forza  di  diritto,  bensì  dovrà  accollar- 
selo, dovrà  sottostarvi  interamente  chi  l'ha  risentito. 
E  solo  trasportando  nel  campo  giuridico  conside- 
razioni che  non  gli  sono  proprie  si  può  giungere  a 
sostenere  come,  a  primo  aspetto,  giuridicamente  plau- 
sibile una  massima  opposta:  casus  ab  omnibus  prae- 
stantur™). Ha  invece  perfettamente  ragione,  secondo 
noi,  il  Calderoni,  quando,  poco  appresso,  osserva  che 
«se...  colpiamo  con  responsabilità  chi,- fra  i  conso- 
ciati, è  del  danno  causa  più  o  meno  direttamente 
volontaria,  il  risultato  sarà  la  tendenza  dei  danni 
stessi  a  non  prodursi  ;  cosa  che  non  può  non  essere 
riguardata  come  desiderabile  dal  legislatore  »  e, 
quando  nota,  con  penetrazione,  la  «  tendenza  della 
responsabilità  a  seguire,  come  direzione  di  maggiore 
efficenza  e  di  minor  resistenza,  una  linea  che  potremmo 
chiamare  la  linea  della  massima  volontarietà  »  254).  Ma 
ciò  va,  a  nostro  avviso,  completato,  dal  punto  di 
vista  giuridico,  col  chiarimento  che,  se  diritto  è  vin- 
colo di  volontà,  il  soggetto  cui  si  può  logicamente 
imporre  dal  diritto  il  risarcimento  del  danno  è,  non 
già  quello  che  con  la  sua  volontà  abbia  maggiormente 
contribuito  alla  produzione  dell'evento  dannoso,  il 
quale  per  lo  più  rimonta,  come  a  suoi  fattori,  a  diversi 
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voleri,  bensì  quello,  alla  cui  volontà  si  possa  impu- 
tare la  violazione  di  un  dovere  giuridico,  mercè  la  cui 
osservanza  si  sarebbe  potuto  evitare  il  fatto,  e  quindi 
il  danno:  è  questa,  ci  sembra,  un'esigenza  logica  della 
ragione  giuridica,  ed  è  proprio  a  quest'esigenza  che  il 
diritto  normalmente  obbedisce  nel  determinare  la  re- 
sponsabilità civile.  La  massima  volontarietà  va  dunque 
intesa,  secondo  noi,  come  massima  volontarietà  dell'il- 
lecito, del  danno  in  cui  s'incorpora,  non  del  fatto  che 
produce  quel  danno.  Fra  il  negoziante  che  abbia 
esposto  fragili  oggetti  dietro  una  fragile  vetrina,  ma, 
con  ciò,  non  usciva  dai  limiti  del  suo  diritto,  e  l'auto- 
mobilista che  infranga  la  vetrina  mentre  corre  a  velo- 
cità smodata  od  a  fanali  spenti,  contravvenendo  ad  una 
norma  che  gì' imponga  specificatamente  di  osservare 
una  minore  velocità  o  di  accendere  i  fanali  ad  una 
certa  ora,  ed  inoltre  alla  generale  norma  giuridica  che 
impone  ad  ogni  soggetto  quelle  cautele  nel  suo  agire 
che  lo  trattengano  dal  ledere  altrui,  par  logico,  dal 
punto  di  vista  giuridico,  che  il  danno  debba  gravare 
su  chi  versava  in  re  illicita  ;  mentre,  invece,  se  il 
negoziante  dell'  esempio  non  avesse,  quando  accadde 
l'evento  a  lui  dannoso,  ancora  acceso  le  lampade 
nella  sua  vetrina,  il  che  avrebbe  probabilmente  potuto 
prevenire  l'evento,  contravvenendo  ad  una  norma  che 
gl'imponeva  quel  dovere  giuridico,  è  logico  che  la 
sua  colpa  compensi  ed  elida,  nel  rapporto  privato,  la 
colpa  di  chi  gli  ha  arrecato  il  danno  **). 

Colpa,  in  senso  giuridico,  non  può  significare 
semplice  negligenza  nelle  cose  proprie  ed  a  proprio 
danno  —  perchè  verso  sè  stessi  non  si  hanno  doveri 
giuridici  —  bensì  violazione  di  un'obbligazione,  di  un 
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dovere  cioè  che  non  si  può  non  avere  verso  altri  sog- 
getti di  diritto. 

Ora  se,  come  abbiamo  detto,  non  si  può  conce- 
pire antigiuridicità  che  non  sia  una  violazione,  oltre  che 
di  un  diritto  altrui,  di  un  dovere  proprio,  e  se  F  impu- 
tabilità è  la  conseguenza  giuridica  dell' antigiuridicità, 
logico  è  concludere  che  non  vi  ha  imputabilità  senza 
colpa.  Altri  —  com'è  notissimo  256)  —  ha  creduto  di 
poter  trarre  da  ciò  il  celebre  corollario,  concependolo 
come  un  principio  di  ratio  scripta,  che  neppur  respon- 
sabilità vi  ha  senza  colpa.  E,  in  verità,  se  respon- 
sabilità dovesse  sempre  significare  obbligazione  di 
risarcire  il  danno  prodotto  con  una  propria  azione 
(od  omissione)  antigiuridica,  il  ragionamento  non  fa- 
rebbe una  grinza. 

Ma  se  è  inesatto  —  come  noi  crediamo  —  il 
divertire  il  termine  ed  il  concetto  di  responsabilità  da 
questo  suo  significato,  proprio  e  logico,  di  conseguenza 
—  penale  o  civile  —  di  un'attività  antigiuridica,  le 
esigenze  del  tecnicismo  giuridico  e,  assai  più,  le  op- 
portunità della  politica  legislativa  trassero,  come  tutti 
sanno,  questa  frase  —  responsabilità  civile  —  a 
connotare  un  concetto  assai  più  ampio,  quello  di 
obbligazione  di  risarcire  un  danno,  colpevole  od  in- 
colpevole. 

In  verità,  chi  ben  guardi,  un  primo  e  già  vene- 
rabile aspetto  ha  la  responsabilità  senza  colpa  nella 
trasmissione  della  responsabilità  civile  agli  eredi.  La 
obbligazione  di  risarcire  il  danno  privato,  che  si  tras- 
mette agli  eredi,  è  un'obbligazione  che  ha,  per  questi, 
la  sua  fonte  mediata  nell'antigiuridicità  del  loro  autore, 
ma  per  sua  fonte  immediata  il  rapporto  giuridico  ere- 
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elitario  —  onde,  già  in  questo  caso,  si  ha  un'applica- 
zione del  principio  cuius  commoda  et  eius  incommoda. 

Ognun  sa  quanto  sieno  stati  tormentati  i  concetti 
della  culpa  in  vigilando  ed  in  eligendo  per  trovarvi  la 
giustificazione  della  responsabilità  dei  genitori,  dei 
tutori,  dei  padroni  e  committenti,  dei  precettori  ed 
artigiani,  dei  proprietari  di  animali  e  di  edifizi,  dello 
Stato  e  delle  persone  giuridiche  in  genere  per  i  danni 
cagionati  per  opera  delle  persone  che  essi  avrebbero 
dovuto  vigilare  o  non  scegliere  per  un  determinato 
ufficio,  delle  bestie  che  avrebbero  dovuto  custodire, 
per  la  rovina  dell'edificio  che  essi  avrebbero  dovuto 
riparare.  Ora  se,  in  certi  casi,  si  può  veramente  rin- 
tracciare la  violazione  di  un  dovere  giuridico  di  custo- 
dire, di  vigilare  ecc.,  e  se,  in  questi,  il  criterio  della 
responsabilità,  col  risalire  a  chi  ha  mancato  a  tale 
dovere,  segue  la  linea  della  massima  volontarietà,  nel 
senso  più  su  spiegato,  nella  maggior  parte  dei  casi, 
però,  la  pretesa  colpa,  quando  ancora  su  di  essa  si 
volesse  basare  l'obbligo  di  risarcire  il  danno  257),  si 
ridurrebbe  ad  una  pura  ed  illogica  finzione. 

Ognuno  sa,  pure,  quanti  criteri  opposti  furon 
tirati  in  campo  a  proposito  della  risarcibilità  dell'in- 
fortunio sul  lavoro:  dal  fortuito  che  (casus  a  nullo  prae- 
stantur)  doveva  essere  a  carico  dell'operaio  alla  colpa 
del  padrone,  da  questa  a  quella  dell'operaio,  dalla 
presunzione  di  colpa  dell'industriale  al  rischio  della 
impresa,  dal  diritto  al  dovere  di  assicurare  gli  operai 
contro  gì'  infortuni  258). 

Senza  neppur  sfiorare  alcuno  dei  delicati  problemi 
connessi  a  questo  gravissimo  argomento  della  c.  d.  re- 
sponsabilità senza  colpa  —  chè  ciò  non  entra  nella 


§  37.  Imputabilità  e  responsabilità 


449 


economia  di  questo  lavoro  —  ci  limiteremo  a  no- 
tare che  molte  delle  innumerevoli  discussioni  che 
intorno  ad  esso  furono  ricamate  si  sarebbero  potute 
evitare  quando  si  fosse  eliminato  —  non  già  quello 
che  si  dice  da  alcuno  un  falso  canone,  non  esservi 
responsabilità  senza  colpa  —  bensì  il  falso  presup- 
posto che  qui  si  fosse  in  tema  di  responsabilità,  mentre 
un  tale  concetto  non  entrava  nell'argomento  se  non 
in  quella  generalissima  accezione  accennata  sul  prin- 
cipio di  questo  paragrafo,  cioè  di  responsabilità  come 
conseguenza  derivante  al  soggetto  di  fronte  agli  altri 
soggetti  dalla  sua  attività. 

Se,  poi,  chi  leda  un  diritto  od  anche  un  legittimo 
interesse  altrui  nell'esercizio  della  sua,  pur  lecita,  cioè 
incolpevole  attività,  debba  essere  tenuto  a  risarcire  il 
danno,  è,  sì,  questione  giuridica,  ma  che,  più  in  là 
che  ad  un  testo  di  legge  in  cui  fosse  già  risoluta  o 
ad  un  principio  di  diritto  che  non  potrebbe  se  non 
inquadrarsi  in  un  sistema  di  norme  cioè  in  un  deter- 
minato ordinamento  giuridico,  mette  capo  ad  un  pro- 
blema di  politica  legislativa.  La  risoluzione  del  quale 
—  come  di  ogni  altro  quesito  di  tal  genere  —  dipende 
dalla  composizione  della  società  e  dalla  efficacia  che  le 
varie  forze  in  essa  operanti  abbiano  su  la  determina- 
zione del  diritto.  Può  ripugnare  a  chi  professi  principii 
rigorosamente  individualistici  che  alcuno,  senza  uscire 
dai  limiti  del  proprio  diritto  soggettivo,  debba  essere^ 
tenuto  per  i  rischi  inerenti  alla  sua  attività,  mentre  altri, 
invece,  seguace  della  corrente,  come  dicono,  sociale, 
può  plaudire  ad  ogni  nuova  applicazione  del  principio 
solidaristico  che  ognuno  sia  tenuto  a  rispondere  anche 
dei  danni  prodotti  con  la  propria  incolpevole  attività. 
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Noi  non  entreremo  nella  disputa,  che  non  è  filo- 
sofica, ma  propriamente  pratica,  politica.  Ci  basti 
osservare  che  qui  è  fuor  di  luogo  parlare  di  respon- 
sabilità; nè  è  pura  questione  di  parole,  bensì  di  con- 
cetti. Alla  imprecisione  dei  concetti,  infatti,  oltre  che 
alla  tenacia  dei  preconcetti,  è  dovuto  a  nostro  av- 
viso, il  ritardo  nella  risoluzione,  che  era  attesa  ed 
invocata  dalla  coscienza  giuridica,  di  tante  questioni 
legislative.  Poiché,  da  un  lato,  gli  avversari  delle 
nuove  tendenze  politico-legislative,  che  avrebbero  por- 
tato a  nuovi  carichi  gravanti  su  le  industrie,  si  scher- 
mivano dietro  il  principio,  logicamente  giustissimo,  che 
non  vi  ha  responsabilità  senza  colpa;  dall'altro,  per 
converso,  si  voleva  trarre  la  colpa  ad  abbracciare 
attività  lecitissime  oppure  si  voleva  far  risalire  la 
responsabilità,  come  a  sua  causa,  all'esercizio  di  una 
attività  incolpevole.  E  non  si  voleva  vedere,  nè  da 
una  parte  nè 'dall' altra,  che  le  nuove  prestazioni  di 
garanzia  coattiva  per  certi  rischi  non  avevano  nulla  a 
che  fare  con  la  illiceità,  sola  fonte  di  responsabilità 
vera  e  propria,  ma  bensì  erano  il  portato  di  una 
nuova  considerazione  giuridica  di  certi  rapporti  inte- 
rumani, l'equivalente  di  una  nuova  imposta  a  carico 
di  una  classe  ed  a  favore  di  un'altra. 

Ora,  se  di  responsabilità  non  si  può  logicamente 
parlare  se  non  come  di  obbligazione  che  ha  per  sua 
causa  l'illecito,  nessuna  ragion  logica  si  oppone  a  che 
nuove  obbligazioni  sieno  imposte  al  soggetto  di  diritto 
pur  nell'esercizio  della  sua  lecita  attività;  nulla  impe- 
disce che  certi  contratti  —  come  il  contratto  di  lavoro  — 
contengano  nuove  clausole,  esplicite  od  implicite,  im- 
poste dallo  Stato,  il  quale  presta  così  la  sua  forza  ad 
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una  delle  parti,  che  addossino  nuove  obbligazioni  ad 
uno  dei  contraenti  339),  come  quella  di  garantire  il 
rischio  derivante  dall'indole  stessa  del  contratto;  nulla 
vieta  che  il  legislatore,  preoccupato  dal  fatto  che  le 
attività  sempre  più  complesse  degli  uomini  sieno  causa 
di  danni  sempre  maggiori  che  l'uno  reca  all'altro 
anche  senza  violare  volontariamente  alcun  suo  dovere, 
crei  nuove  applicazioni  del  principio  neminem  laedere 
con  l'imporre  —  in  certi  casi  determinati  (generalizzare 
il  principio  equivarrebbe  distruggere  la  responsabilità 
civile  propriamente  detta,  derivante  da  illiceità)  — 
l'obbligazione  di  risarcire  il  danno,  a  chi  ne  sia  stato 
la  causa  incolpevole. 

La  ragione  giustificatrice  di  tale  obbligazione  non 
può  ricercarsi  in  una  maggior  estensione  del  concetto 
di  illiceità  e  di  quello  derivante  di  responsabilità,  che 
dev'  essere  mantenuta  nei  suoi  logici  confini  di  obbli- 
gazione di  risarcimento  del  danno  colpevole,  bensì, 
tutt'al  contrario,  in  una  più  larga  interpretazione  del 
principio  informatore  dell'attività  lecita,  cioè  della  con- 
cezione che  i!  diritto  soggettivo  è  una  funzione  sociale, 
la  libertà  di  sviluppare  la  propria  personalità  e  la  pro- 
pria attività,  senza  ledere  gli  altri,  e  con  la  obbligazione, 
correspettiva  di  quella  libertà,  di  risarcire  i  danni, 
anche  incolpevoli,  derivanti  agli  altri  come  conseguenza 
necessaria  dell'esercizio  di  essa.  Non  di  responsabilità, 
dunque,  si  dovrebbe  parlare,  ma  piuttosto  di  nuove  forme 
di  garantia,  insite  in  quell'obbligazione,  per  i  rischi 
inerenti  allo  esercizio  dell'attività  del  soggetto  di  di- 
ritto. 


CAPITOLO  IV. 


Conclusione. 
Rapporto  giuridico  ed  obbligazione. 

§  38.  Ordine  giuridico  e  rapporto  giuridico.  —  §  39.  Rapporto  giuri- 
dico ed  obbligazione  nella  considerazione  filosofica  del  diritto. 
—  §  40.  L'ordine  giuridico  come  sistema  di  obbligazioni. 

§  38.  —  Più  volte,  nel  corso  di  questo  lavoro, 
ci  è  accaduto  di  osservare  come  il  concetto  fonda- 
mentale della  realtà  giuridica  sia  quello  di  rapporto 
giuridico.  Quando  si  parla  di  diritto  oggettivo  e  .di 
diritto  soggettivo,  di  tutela  e  di  pretesa,  di  sanzione 
e  di  responsabilità,  si  sottintende,  sempre,  questo  con- 
cetto di  rapporto  giuridico,  considerato  o  in  una  sua 
distinta  figura  oppure  come  parte  di  un  istituto  o  di 
un  sistema. 

Nessuno  di  quei  particolari  concetti,  nessuna  di 
quelle  coppie  di  concetti  reciproci  ha  vita  propria:  il 
loro  significato  è  intimamente  legato  a  quello  del  con- 
cetto, di  cui  costituiscono  le  note:  cioè  il  concetto  di 
ordine  giuridico.  Ora  se  l'ordine  giuridico  non  è  che 
la  realtà  stessa  vista  sotto  l'aspetto  del  diritto,  se  il 
diritto  è  categoria  dell'operare,  cioè  valutazione  delle 
attività  umane  nella  loro  reciproca  compatibilità,  il 
concetto  di  rapporto  giuridico,  che  designa  appunto 
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la  disciplina  giuridica  di  ogni  relazione  interumana, 
appare  veramente  il  concetto  fondamentale  dell'ordine 
giuridico  —  o,  per  dir  più  esattamente,  lo  stesso  or- 
dine giuridico  considerato  nella  sua  concreta  indivi- 
dualità. L'ordine  giuridico,  che  è  il  concetto  mede- 
simo, necessario  ed  universale,  del  diritto,  qual'è  messo 
in  luce  dalla  filosofia  del  diritto,  concetto  eh' è  il  prius 
della  giurisprudenza,  è  il  sistema  dei  rapporti  giuridici, 
da  questa  tecnicamente  indagati. 

Dopo  quanto  abbiamo  detto  nel  corso  di  questo 
lavoro,  potremo  assai  brevemente  concludere,  in  que- 
st'ultimo Capitolo,  le  nostre  osservazioni,  mostrando 
che  cosa  sia,  per  la  filosofia  del  diritto,  il  rapporto 
giuridico,  concetto  che  serve  di  base,  come  ognun  sa, 
sopra  tutto  dopo  che  i  romanisti,  ed  in  particolare 
quelli  della  scuola  storica  260),  ebbero  a  fissare  incan- 
cellabilmente i  tratti  fondamentali  del  sistema,  alla 
trattazione  tecnica  dei  vari  rami  del  diritto,  non  meno 
di  quello  privato  che  del  diritto  pubblico,  dove,  non 
senza  qualche  sforzo  ma  con  fortuna  è  penetrato. 

Notava  il  Cicala  come  «  le  teorie  sul  rapporto 
giuridico  siano  tanto  scarse  e  monche,  quanto  varie 
ed  esaurienti  sono  al  contrario  quelle  sul  negozio 
giuridico,  tema  favorito  degli  scrittori  moderni»261). 
Non  mancano,  in  verità,  trattazioni  di  questo  tema 
generale  del  rapporto  giuridico:  si  può  dire,  anzi,  che 
nelle  enciclopedie  giuridiche,  nei  libri  istituzionali,  nei 
sistemi  pandettistici  e  civilistici  vi  sieno  cenni,  capi- 
toli e  perfino  intere  parti  dedicate  a  questo  argo- 
mento. Il  quale,  però,  esaminato  sotto  il  suo  aspetto 
tecnico  dalle  scienze  giuridiche,  non  è  stato  ancora 
sufficientemente  elaborato  dalla  critica  filosofica,  che 
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ha  appunto  come  una  delle  specifiche  funzioni  sue 
quella  di  chiarire  i  fondamenti  delle  stesse  scienze 
giuridiche. 

Noi  non  ci  possiamo  proporre  qui  un  tale  gra- 
vosissimo  compito.  Ci  basti  soltanto,  a  conclusione 
delle  precedenti  indagini,  segnare  qualche  linea  per 
una  teoria  filosofica  del  rapporto  giuridico. 

Rapporto  giuridico  è  —  leggiamo  in  un  libro, 
che  è,  come  merita  d'essere,  largamente  diffuso,  del 
Brugi  262)  —  «  un  rapporto  della  vita  reale,  in  tutto 
o  in  parte  regolato  dal  diritto».  Il  Brugi  ricorda  su- 
bito il  possesso  ed  i  rapporti  di  famiglia,  per  mo- 
strare come  vi  sieno  rapporti  che,  anche  se  toccati 
da  norme  di  diritto  soltanto  sotto  alcuni  aspetti,  non 
sono  men  per  questo  rapporti  giuridici.  La  definizione 
surriferita,  che  fa,  indubbiamente,  un  vivace  richiamo 
alla  realtà  delle  cose,  pecca  pur  tuttavia  —  a  nostro 
modestissimo  avviso  —  per  eccesso,  in  quanto  la 
vita  non  può  essere  che  vita  reale,  e  la  proposizione 
subordinata,  pur  alludendo  alla  giuridicità,  ci  si  lasci 
dir  così,  di  quelle  relazioni  che  i  profani  possono  cre- 
dere estranee  al  diritto,  può  lasciar  ritenere  però  che 
vi  sieno  altri  rapporti  —  quelli  in  tutto  regolati  dal 
diritto  —  che  non  sieno  suscettibili  di  altra  disci- 
plina, mentre  non  vi  è  attività  umana  nè  relazione  inter- 
umana, che  non  sia  o  non  possa  essere  presa  in  con- 
siderazione, oltre  che  dal  diritto,  dalle  altre  categorie 
dell'operare,  l'economia  e  l'etica. 

Un  appunto  opposto  può  farsi  ad  un'altra  celebre 
definizione,  quella  del  Regelsberger  :  «  i  rapporti  giu- 
ridici sono  i  rapporti  della  vita  riconosciuti  dal  di- 
ritto oggettivo  »  —  ciò  che  lascia  credere  che  vi  sieno 
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relazioni  della  vita,  che  non  sieno,  nemmeno  indiretta- 
mente, regolate  dal  diritto.  È  ciò  che  opina,  appunto, 
quest'Autore,  il  quale  subito  dopo  scrive  che  non  tutti 
i  rapporti  della  vita  umana,  e  neppure  tutti  i  rapporti 
esterni  sono  rapporti  giuridici  ;  e,  poco  oltre,  dice  che 
l'amicizia  è  un  rapporto  della  vita  di  alto  valore  mo- 
rale, ma  non  è  un  rapporto  giuridico,  e  che  nel  rego- 
lare le  mutue  relazioni  dei  coniugi  o  quelle  fra  geni- 
tori e  figli  il  diritto  fa  bene  ad  imporsi  una  certa 
moderazione  203).  Ma  è  agevole  osservare  che  l'amicizia 
è,  anzitutto,  un  sentimento;  e  se  è  vero  che  esso  dà 
luogo  ad  un  rapporto  con  altri,  e  se  è  vero  che  le 
relazioni  di  amicizia,  quando  si  esaminino  sotto  l'a- 
spetto del  sentimento  che  le  ispira,  non  possono  con- 
siderarsi come  rapporti  giuridici,  non  è  men  vero  che, 
in  quanto  relazioni  interumane,  sono  rapporti  giuridici 
come  tutti  gli  altri,  rapporti  di  reciproca  libertà,  che 
non  è  niente  affatto  indifferente  per  il  diritto,  ma  da 
questo  tutelata.  Ed  i  rapporti  fra  coniugi  o  fra  genitori 
e  figli  non  dànno  forse  luogo  a  reciproche  obbligazioni? 

Per  il  Cicala,  poi,  è  contingente  il  carattere  di 
«  relazione  fra  l'individuo  ed  il  mondo  esteriore,  per- 
sone o  cose  »  nella  concezione  di  rapporto  giuridico; 
quella  che  è,  invece,  «  una  relazione  ideale,  necessaria 
e  sufficiente  per  l'esistenza  di  ogni  rapporto  giuridico  » 
è  la  relazione  «  tra  la  persona  ed  il  diritto  obiet- 
tivo »  264).  Ora,  chi  non  vede  che  l'unica  relazione  che 
può  correre  fra  la  persona  ed  il  diritto  obiettivo,  cioè 
la  norma,  è  quella  di  sudditanza  ?  La  norma,  come  tale, 
è  imperativa,  e  se  pure  autorizza  pretese,  se  pure  la 
sua  tutela,  come  abbiamo  veduto  (§  36),  si  indivi- 
dualizza in  ogni  pretesa,  il  fruire  di  tale  pretesa  im- 
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plica  il  prestare  ossequio  alla  norma,  il  riconoscerla 
come  tale  valendosene  a  propria  difesa.  Se  è  vero, 
inoltre,  quanto  più  su  abbiamo  notato  (§  30)  —  es- 
sere la  norma  giuridica,  a  differenza  dalla  norma  mo- 
rale, eteronoma  —  questa,  per  spiegare  la  sua  effi- 
cacia imperativa,  dev'  essere,  sì,  rivissuta,  in  qualche 
modo,  dalla  coscienza,  da  essa  riconosciuta  o,  almeno, 
riconoscibile,  ma  non  è  men  per  ciò  imposta  alla  co- 
scienza del  soggetto  dal  di  fuori  :  non  entra  dunque 
anch'essa,  se  pure  non  nelle  categorie  delle  persone 
e  delle  cose,  nel  «  mondo  esteriore  »  ? 

Ma  v'  è  un  altro  carattere  specifico  della  norma 
giuridica,  che  non  va  trascurato:  essa  è  norma  bila- 
terale, cioè,  in  tanto  autorizza  una  pretesa,  in  quanto 
comanda  una  prestazione,  e  viceversa.  Ogni  norma, 
dunque,  è  regolatrice,  non  di  un  semplice  status  di 
una  persona,  ma,  anche  quando  sembra,  a  primo 
aspetto,  che  a  questo  soltanto  ponga  mente,  è  re- 
golatrice di  rapporti  giuridici  fra  questa  persona  ed 
un'altra  o  più  altre  o  tutte  le  altre.  Dallo  stesso  ca- 
rattere di  bilateralità  della  norma,  in  cui  si  manifesta 
r  alterità  propria  del  diritto,  deriva  che  il  rapporto 
giuridico  non  è  relazione  ideale  fra.  il  soggetto  e  la 
norma,  bensì  relazione  reale  —  attuale  o  possibile, 
s'intende,  secondo  il  modo  ed  il  momento  in  cui  la 
si  esamini  —  fra  un  soggetto  ed  altri  soggetti. 

Senza  indugiarci  nell'esame  delle  molte  altre  defi- 
nizioni che  furono  date  del  rapporto  giuridico  o  delle 
considerazioni  fatte  da  filosofi  e  da  giuristi  intorno  a 
tale  concetto  —  il  che  sarebbe  contrario  alla  economia 
di  questo  lavoro  —  diremo  soltanto  che  il  rapporto 
giuridico  è  il  concetto  fondamentale  dell'ordine  giuri- 
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dico,  perchè  questo  è  valutazione  delle  attività  in  ter- 
mini sociali  o  interindividuali. 

Se  nessun  contegno,  se  nessuna  azione  è  indiffe- 
rente per  il  diritto,  perchè  tutte  il  diritto  le  distingue 
in  lecite  od  illecite,  e  come  tali  generanti  o  una  pre- 
tesa alla  tutela  del  diritto,  o  una  responsabilità  deri- 
vante da  una  sanzione  del  diritto,  è  chiaro  che  ogni 
rapporto  interumano  è  suscettibile  di  considerazione 
giuridica  ed  è  anzi,  direttamente  o  indirettamente,  re- 
golato dal  diritto,  non  potendosi  concepire,  per  la  con- 
traddizion  che  noi  consente,  alcuna  azione  che  sia  ad 
un  tempo  lecita  ed  illecita,  nè  alcuna  che  non  sia  nè 
lecita  nè  illecita.  Ed  è  pur  chiaro  che  chi  dice  rap- 
porto giuridico,  dice  rapporto,  non  già  fra  soggetto  e 
norma,  ma  fra  soggetto  e  soggetto  sotto  l'impero  della 
norma  che  regola  i  reciproci  contegni,  che  di  ciascuno 
dei  soggetti  determina  la  sfera  d'azione  lecita  e,  per 
conseguenza,  i  limiti  entro  i  quali  ogni  contegno  è 
tutelato  come  conforme  al  diritto.  Ma  non  v'è  nessun 
rapporto  giuridico,  nessuna  azione  umana  e  nessuna 
relazione  interumana,  che  sia  soltanto  giuridica,  che 
sia  in  tutto  regolata  dal  diritto,  e  non  anche  dalla 
morale  e  dall'economia,  come  non  v'è,  reciprocamente, 
alcuna  attività  che,  considerata  da  queste  guise  del- 
l'operare, non  possa  essere  concepita  altresì  sub  specie 
iuris.  Ciò  che  differenzia,  appunto,  il  diritto  dall'eco- 
nomia e  dalla  morale,  come  più  volte  abbiamo  osser- 
vato, non  è  il  contenuto  —  che  è  identico,  tutta  la 
realtà  pratica  umana  —  bensì  il  punto  di  vista,  che, 
per  il  diritto,  è  quello  dell'  alterità,  cioè  della  compa- 
tibilità fra  l'operare  dell' un  soggetto  e  quello  degli 
altri  soggetti. 
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Tutto  il  diritto,  dunque,  si  esaurisce  nei  rapporti 
giuridici  :  «  tutto  il  diritto  è  relazione  fra  soggetti  di 
diritto»,  così  lo  Jellinek 26S).  Diritto  è  vincolo  di  vo- 
lontà, è  legame  spirituale:  «  non  v'è  legame  senza 
diritto,  non  v'è  diritto  all' infuori  dei  legami —  La 
stretta  connessione  in  cui  il  diritto  si  trova  con  tali 
vincoli  differenzia  il  diritto  da  altre  realtà  spirituali, 
parimente  regolanti  le  azioni  ed  omissioni  umane,  come 
la  morale,  il  costume,  le  usanze,  la  moda  e  via  di- 
scorrendo »  266  ). 

Rapporto  giuridico  è,  dunque,  ogni  relazione  fra 
soggetti,  considerata  sotto  V  aspetto  della  norma  che  ne 
determina  il  contegno. 

Per  analizzare,  brevissimamente,  tale  definizione, 
possiamo  dire  che  ogni  rapporto  giuridico  è  una  re- 
lazione fra  soggetti  :  è  ormai  un  vecchio  insegnamento 
della  scienza  giuridica  quello  che  anche  i  c.  d.  rap- 
porti giuridici  su  le  cose  non  sono  men  per  questo 
rapporti  fra  soggetti;  oggetto  dei  diritti  reali  sono  le 
cose,  ma  persone  sono  i  soggetti  fra  i  quali  intercorre 
il  rapporto,  quelli  dei  quali  si  garantisce  la  signoria, 
ai  quali  si  inibisce  il  turbamento,  e  via  discorrendo. 
Diciamo  poi  che  rapporto  è  relazione  tra  soggetti, 
per  comprendere  con  questa  parola  così  le  persone 
fisiche  come  le  giuridiche. 

Ma  non  solo  è  vero  che  ogni  rapporto  giuridico 
è  una  relazione  fra  soggetti,  bensì  è  vera  anche  la 
reciproca,  che  ogni  relazione  fra  soggetti  è  un  rap- 
porto giuridico.  Ciò  dicesi,  evidentemente,  non  già  nel 
senso  che  il  diritto  regoli  espressamente  tutte  le  sva- 
riatissime  relazioni  interumane,  ma  bensì  in  questo 
senso  —  che  non  vi  ha  rapporto  intersoggettivo,  che 
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non  sia  suscettibile  di  considerazione  giuridica.  La 
meraviglia,  che  alcuno  mostrasse  per  tale  asserzione, 
sarebbe  proprio  analoga  a  quella  di  Monsieur  Jourdain, 
che  non  sapeva  di  far  della  prosa  quando  diceva: 
«  Nicoletta,  portami  le  mie  pantofole  o  il  mio  berretto 
da  notte  »  !  Se  diritto  è  guisa  dello  spirito  pratico  e, 
pertanto,  dell'operare,  valutazione  di  questo  in  ter- 
mini sociali,  ne  viene  per  conseguenza  che  ogni  attività 
umana,  cioè  interumana,  è  passibile  di  valutazione  giuri- 
dica. È  perfettamente  naturale  che  le  norme  giuridiche, 
le  quali  mirano  ad  assicurare  le  essenziali  condizioni 
della  vita  in  comune,  non  contemplino  espressamente 
che  una  parte  della  vita  umana,  e  che,  implicitamente, 
tutelino,  per  tutto  il  resto,  la  libera  attività  degli  in- 
dividui: nulla  importa  al  legislatore,  oggi,  che  io  resti 
fuori  di  casa  dopo  una  certa  ora,  che  io  spenda  quanto 
mi  pare,  che  io  mangi  quel  che  mi  piace;  ma  non  sono 
queste  attività  suscettibili  di  considerazione  giuridica? 
Basterebbero  gli  esempi  del  coprifuoco,  delle  leggi 
suntuarie,  di  certe  leggi  spartane  per  dimostrare  che 
la  risposta  affermativa  è  possibile.  E  quando  non  vi 
sia  un  divieto  che  determina  la  illiceità  della  attività 
che  vi  contravvenga,  non  è  implicitamente  determinata, 
con  l'assenza  del  divieto,  la  liceità  dell'azione,  che 
fonda  una  pretesa  alla  tutela  giuridica?  Se  le  scienze 
giuridiche,  per  gli  scopi  tecnici  che  si  propongono, 
possono,  devono,  anzi,  limitare  il  loro  esame  a  quei 
rapporti  giuridici  meglio  determinati  dal  legislatore, 
che  soli  hanno  un'importanza  pel  diritto,  una  tale 
considerazione  tecnica  non  può  tuttavia  adeguare  la 
pienezza  della  visione  filosofica  del  diritto. 

Non  c'  è  relazione,  i  cui  soggetti  non  restino  nei 
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limiti  del  loro  diritto  o  non  ne  escano;  non  c'è  rap- 
porto fra  essi  che  non  sia  o  un  rapporto  di  reciproca 
libertà  o  una  relazione  più  determinata  di  obbligazione, 
oppure,  al  contrario,  un  disconoscimento  dei  limiti 
giuridici,  che  contengono  e  tutelano  l'attività  di  ogni 
soggetto. 

Se  il  diritto  è  guisa  dell'operare,  tutta  la  realtà 
pratica  umana,  quando  la  si  consideri  sotto  quell'a- 
spetto, potrà  e  dovrà  essere  concepita  in  termini  di 
diritto,  cioè  come  un  sistema  di  rapporti  giuridici. 

Le  altre  categorie  dell'  operare  considereranno 
questi  rapporti,  queste  attività  sotto  un  altro  aspetto; 
il  diritto  le  esamina  sotto  l' aspetto  della  reciproca 
compatibilità,  determinata  appunto  dalle  norme  giu- 
ridiche, che,  anche  se  esplicitamente  non  considerano 
che  una  parte  dei  rapporti  interumani,  implicitamente 
tutti  li  regolano. 

La  norma  giuridica,  pertanto,  non  è  nè  può  es- 
sere l'oggetto  del  rapporto  giuridico,  come  ritiene  il 
Cicala  267).  Oggetto  di  ogni  rapporto  giuridico  (badisi 
bene,  del  rapporto,  non  del  diritto  soggettivo)  è  il  con- 
tegno umano,  determinato  dalla  norma,  la  quale  è 
proprio,  per  il  primato  logico  del  diritto  oggettivo  sul 
soggettivo,  la  fonte  giuridica  immediata  del  rapporto. 

Ogni  rapporto  giuridico,  insomma,  è  —  diremmo, 
rubando  un  termine  ai  matematici  —  una  funzione, 
che  dipende  dal  contegno  dei  soggetti  e  dalla  norma 
che  lo  regola. 

In  quest'amplissima  concezione  del  rapporto  giu- 
ridico entra,  evidentemente,  anche  il  concetto  di  reato, 
che  già  alcuni  penalisti  considerano  come  rapporto 
giuridico.  Quando  si  dice,  infatti,  che  la  norma  deter- 


462 


Parte  Terza 


mina  il  contegno  dei  soggetti  di  diritto,  sì  vuol  signi- 
ficare con  ciò  che  la  norma  qualifica  quel  contegno, 
come  lecito  o  come  illecito. 

Questi  sommari  cenni  sono,  tuttavia,  sufficienti, 
crediamo,  a  mostrare  la  capitale  importanza  del  con- 
cetto di  rapporto  giuridico.  Non  vi  è  problema  pra- 
tico o  teorico  di  diritto,  che  non  si  possa  scomporre 
nei  rapporti  giuridici  da  cui  risulta,  e  non  riceva  luce 
dalla  considerazione  dei  soggetti  fra  i  quali  s'intrec- 
ciano le  relazioni  giuridiche  e  della  natura  delle  rela- 
zioni medesime.  Il  concetto  di  rapporto  giuridico,  per- 
tanto, è  il  fondamento  di  ogni  trattazione  sistematica 
del  diritto. 


§  39,  —  A  chi  si  ponga  a  considerare,  a  parie 
sabiecti,  il'  concetto  di  rapporto  giuridico,  a  chi  si 
metta  a  ricercarne,  per  così  dire,  l'essenza  umana,  si 
fa  palese  una  importante  constatazione. 

Ciò  che  vi  è  di  essenziale,  a  parte  sabiecti,  in  ogni 
rapporto  giuridico,  è  un  vincolo  di  volontà,  che  con- 
siste in  una  pretesa  ed  in  una  prestazione;  ed  anche 
se  in  certe  relazioni  vi  sia  la  pretesa  da  una  parte, 
la  prestazione  dall'altra,  ed  altre  invece  si  sostanzino 
in  reciproche  pretese  e  di  conseguenza  in  reciproche 
prestazioni,  non  è  men  vero  per  questo  che,  scom- 
posto il  rapporto  nei  suoi  elementi,  si  vede  che  alla 
pretesa  dell' un  soggetto  corrisponde  sempre  la  presta- 
zione dell'altro. 

Diversissimo  può  essere  il  contenuto  della  pretesa 
e  della  prestazione  —  pretesa  e  prestazione  di  un  fatto 
o  di  un'omissione,  in  genere  di  un  contegno  —  tanto 
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diverso  quanto  può  essere  varia  l'umana  attività.  La 
varietà  di  quest'attività,  la  diversità  delle  norme  re- 
golatrici di  essa,  e  dei  soggetti  fra  i  quali  intercor- 
rono i  rapporti,  dànno  luogo  appunto  a  tutte  le  distin- 
zioni tecniche,  costruite  dalle  singole  scienze  giuridiche. 
Ond'esse  parleranno  di  rapporti  di  diritto  privato  e 
di  diritto  pubblico,  di  rapporti  giuridici  su  le  cose, 
di  obbligazioni,  di  famiglia,  di  successione  ereditaria, 
di  prestazioni  agli  enti  amministrativi  e  degli  enti  am- 
ministrativi, e  via  discorrendo.  Queste  distinzioni  tec- 
niche —  e  diciamo  tecniche,  perchè  fatte  per  le  spe- 
ciali esigenze  delle  scienze  giuridiche  e  per  gli  scopi 
immediati,  teoretici  e  pratici,  che  esse  si  propongono 
nella  sistemazione  della  esperienza  giuridica  —  sono 
compito  proprio  delle  scienze  giuridiche,  le  quali,  scienze 
naturali  come  tutte  le  altre  (il  che  altro  non  significa 
se  non  scienze  empiriche)  ritagliano  arbitrariamente 
(non  v' è  più  bisogno  di  dire  in  qual  senso  adope- 
riamo quest'avverbio)  una  zona  della  realtà  ed  arbi- 
trariamente segnano  i  loro  confini  fra  specie  e  specie 
di  rapporti.  Così  pure  ad  esigenze  tecniche  obbedi- 
scono le  scienze  giuridiche  col  riunire  in  sistema  le 
norme  relative  ad  un  medesimo  rapporto  giuridico, 
col  costruire  cioè  quello  che  dicesi  istituto  giuridico. 

La  filosofia  del  diritto  ha  altri  compiti.  Se  essa 
si  limitasse  a  ricalcare  il  sistema  creato  dalle  singole 
scienze  giuridiche,  si  ridurrebbe  ad  una  ripetizione, 
meno  precisa,  delle  nozioni  di  queste;  se  scambiasse 
per  forme  logiche  del  pensiero,  per  universali,  gli  isti- 
tuti del  diritto  positivo  e  quelle  stesse  c.  d.  forme 
generali  del  diritto  di  cui  parlano  alcuni  giuristi,  troppo 
spesso  confonderebbe  per  necessità  in  senso  proprio, 
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filosofico,  le  mere  esigenze  tecniche  della  costruzione 
giuridica;  se,  al  contrario,  si  allontanasse  dall'espe- 
rienza giuridica  per  edificare  una  deontologia  giuridica, 
farebbe  opera  sterile. 

Quale  può  essere,  dunque,  il  compito  della  filo- 
sofia del  diritto  di  fronte  agli  schemi  empirici  delle 
scienze  giuridiche?  Molteplice  e,  crediam  noi,  utile 
per  la  stessa  concezione  tecnica  del  diritto. 

La  filosofia  giuridica  —  ed  essa  soltanto  —  in 
primo  luogo,  movendo  dal  concetto  necessario  ed  u- 
niversale  di  diritto,  con  le  sue  note  proprie,  attinto 
allo  studio  della  sua  fonte  propria,  la  coscienza  umana, 
è  in  grado  di  esercitare  una  critica  su  i  concetti  tecnici 
della  giurisprudenza,  sul  procedimento  logico  della 
loro  formazione,  su  la  loro  portata.  Col  mettere  in 
rapporto  tali  concetti  col  concetto  universale  di  di- 
ritto e  con  le  sue  note  proprie,  la  filosofia  giuridica 
segna  i  limiti  della  giurisprudenza  e  ne  garantisce  i 
fondamenti. 

Ma  un  altro,  più  arduo  compito  le  spetta,  che  è 
quello  di  cogliere  l'unità  concettuale  delle  nozioni 
fondamentali  della  giurisprudenza,  di  quelle  cioè  che 
costituiscono  le  note  proprie  del  concetto  di  diritto; 
di  chiarire,  in  altre  parole,  in  che  la  visione  giuridica 
della  vita  si  differenzi  da  ogni  altra. 

Orbene;  se,  proseguendo  e  completando  queste 
prime  indagini  su  l'ordine  giuridico  nella  sua  parte 
generale,  noi  cerchiamo  l'essenza  del  concetto  di  rap- 
porto giuridico,  al  quale  siano  approdati  —  essenza, 
che  non  ha  nè  può  avere  nulla  di  metafisico,  ma  che 
non  è  se  non  il  complesso  di  quelle  note,  per  le  quali 
l'oggetto  definito  è  quello,  e  non  un  altro  nell'ordine 
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di  tutti  gli  altri  oggetti  dell'esperienza,  della  realtà  — 
possiamo  dire  che,  a  parte  subiecti,  quando  cioè  si 
consideri  non  questo  o  quel  rapporto  giuridico  ogget- 
tivato, con  le  sue  differenze  empiriche,  ma  bensì  // 
rapporto  giuridico,  ogni  rapporto  giuridico  in  ciò  che 
esso  è  per  la  visione  umanistica  della  realtà,  ciò  che 
lo  differenzia  da  ogni  altra  possibile  forma,  in  cui 
quella  può  essere  concepita,  è,  appunto  il  vincolo  di 
volontà  (che  può  essere,  s'intende,  efficace  od  ineffi- 
cace) fra  soggetti,  in  cui  esso  consiste:  in  una  parola 
che,  a  parte  subiecti,  rapporto  giuridico  è  obbliga- 
zione. 

Ben  ci  son  note  alcune  delle  sottili  ed  innumere- 
voli trattazioni  che  intorno  al  concetto  giuridico  priva- 
tistico di  obbligazione  furono  fatte  dai  giuristi;  e 
neppure  ignoriamo  le  considerazioni  —  di  cui  alcune 
giustissime  e,  dal  punto  di  vista  tecnico,  veramente 
perfette  268)  —  che  i  giuristi  fanno  intorno  alla  distin- 
zione fra  diritti  reali  e  diritti  di  obbligazione. 

Ma  ci  è  pur  noto  che,  come  gli  stessi  giuristi 
ben  sanno,  questo,  delle  obbligazioni,  è,  nella  giuris- 
prudenza, «  il  problema  centrale  al  quale  ci  si  trova 
da  ogni  parte  ricondotti  »  269). 

Perchè?  Appunto  perchè,  crediamo  noi,  quando 
si  considerino  i  rapporti  giuridici  non  già  nelle  loro 
diversità  tecniche,  nelle  caratteristiche  differenziali  che 
assumono  sia  nell'evoluzione  storica  del  diritto  sia  nei 
vari  rami  di  questo,  ma  bensì  nella  loro  unità  con- 
cettuale, ci  si  avvede  tosto  che  ogni  rapporto  giuri- 
dico è  tale  —  vale  a  dire  è  un  aspetto  della  realtà 
pratica,  esaminato  dal  punto  di  vista  giuridico  anziché, 
poniamo,  da  quello  economico  o  morale  —  perchè  è 
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un  rapporto  fra  più  soggetti,  considerato  in  relazione 
con  una  norma  che  ne  determina  il  contegno  reciproco, 
e  tutela  una  pretesa  in  quanto  imponga  una  presta- 
zione e  sancisca  una  responsabilità  come  conseguenza 
della  lesione  del  diritto  e  della  violazione  del  corri- 
spondente dovere. 

In  ogni  rapporto  giuridico  vi  è,  in  sostanza,  per 
diversa  che  ne  sia  la  natura,  il  credito  ed  il  debito 
di  una  prestazione,  positiva  o  negativa,  correlativa 
alla  pretesa.  Non  monta  che,  in  taluni  casi,  entrambi 
i  soggetti  sieno  creditori  ed  entrambi  debitori  di  una 
reciproca  prestazione,  e  sia  pure  quella  generalissima 
della  semplice  astensione  dalla  lesione,  cioè  del  rispettto 
della  libertà,  che  è  nota  propria  del  diritto  soggettivo. 
E  neppure  importa  che,  se  anche  il  reato  è  un  rap- 
porto giuridico,  caratteristica  propria  di  questo  appa- 
risca appunto  la  violazione  della  pretesa,  l'inadempi- 
mento della  prestazione,  sia  poi  una  tale  prestazione 
specifica  come  p.  es.  quella  di  non  appropriarsi  la 
cosa  altrui  ricevuta  in  deposito  o  in  comodato,  oppure 
la  generale  prestazione  del  neminem  laedere,  la  omis- 
sione cioè  di  ogni  azione  lesiva  dell'altrui  sfera  giuri- 
dica. 

Il  termine  di  obbligazione,  come  sinonimo,  a  parte 
subiecti,  di  rapporto  giuridico,  va  inteso  in  senso 
latissimo,  cioè  come  determinazione  giuridica  di  un 
rapporto  di  credito  e  di  debito  di  una  prestazione 
qualsiasi,  come  comprendente,  cioè,  non  solo  il  lato 
passivo  (la  prestazione,  con  la  quale  talora  lo  si  iden- 
tifica) ma  altresì  il  lato  attivo  del  rapporto  (la  pretesa), 
e  non  solo  il  momento  in  cui  la  pretesa  sia  inviolata, 
il  momento  —  diremmo  —  del  diritto  nel  senso  eulo- 
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gistico  della  parola,  ma  altresì  il  suo  contrario,  il 
momento  del  torto. 


§  40.  —  Il  rapporto  giuridico,  a  parte  subiecti, 
ci  appare  dunque,  nell'essenza  sua,  come  un  vincolo 
fra  soggetti,  sintesi  di  pretese  e  di  prestazioni,  cioè 
come  un'obbligazione.  Ogni  rapporto  giuridico,  quando 
lo  si  consideri  non  nelle  sue  particolari  differenze 
tecniche,  ma  nella  sua  essenza  concettuale,  a  parte 
subiecti,  ci  apparirà  tale  —  sia  nel  campo  privato,  dove 
gli  stessi  diritti  reali,  se  pure  hanno  per  caratteristica 
differenziale  dai  diritti  di  obbligazione,  tecnicamente 
considerati,  «  la  immediatezza  della  relazione  in  cui  il 
soggetto  del  diritto  si  trova  con  l'oggetto  di  esso  »  270), 
quando  si  scompongano  nei  rapporti  giuridici  cui 
dànno  luogo,  si  rivelano  come  altrettante  obbligazioni, 
in  cui  il  titolare  del  diritto  ha  la  pretesa  di  non  essere 
turbato  nel  suo  diritto  ed  ai  terzi  è  imposta  la  presta- 
zione negativa  corrispondente;  sia  nel  campo  del  diritto 
pubblico  interno,  in  cui  ogni  rapporto  giuridico  fra 
Stato  e  cittadini,  fra  Stato  ed  enti  autarchici,  fra  questi 
ed  i  cittadini,  si  risolvono  in  obbligazioni  di  fare,  di 
non  fare,  di  obbedire,  e  via  discorrendo;  sia  infine  in 
quello  del  diritto  internazionale,  in  cui  pure  i  rapporti 
giuridici  fra  gli  Stati  si  risolvono  in  altrettante  obbli- 
gazioni, con  un  contenuto  di  pretese  e  di  prestazioni 
generalmente  reciproche. 

Che  se,  dopo  avere  studiato  i  presupposti  della 
esperienza  giuridica  e  dopo  aver  assolto  questo  capi- 
tale suo  compito,  di  determinare  il  concetto  di  diritto, 
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o,  che  è  lo  stesso,  di  ordine  giuridico,  nei  suoi  aspetti 
necessari  e  nelle  sue  note  proprie,  la  filosofia  del 
diritto  voglia  continuare  proficuamente  l'opera  sua, 
essa  potrà,  e  dovrà,  pur  senza  pretendere  di  dettar 
norme  all'esperienza  e  senza  seguire  pedissequamente 
le  partizioni  e  le  particolarità  tecniche  delle  scienze 
giuridiche,  sottoporre  a  critica  i  singoli  istituti  giuri- 
dici, cioè  i  sistemi  di  norme  e  di  principii  su  i  quali 
essi  si  fondano,  indagando  le  tendenze  della  evolu- 
zione giuridica  manifestatesi  in  quegli  istituti,  le  aspi- 
razioni della  coscienza  giuridica  che  tendano  even- 
tualmente a  riformarli,  i  valori  umani  cui  essi  mettano 
capo.  Studierà,  pertanto,  la  filosofia  del  diritto,  dal 
suo  proprio  punto  di  vista,  e  le  obbligazioni  interna- 
zionali, cioè  i  rapporti  giuridici  fra  gli  Stati,  e  le 
obbligazioni  politiche,  cioè  i  rapporti  di  diritto  pub- 
blico, e  le  obbligazioni  private,  cioè  i  rapporti  di 
diritto  privato. 

Ma  questi  importantissimi  argomenti,  ed  altri, 
connessi  a  questo  ed  a  quel  punto  della  teoria  gene- 
rale dell'ordine  giuridico,  che  qui  si  son  dovuti 
necessariamente,  per  F  economia  del  lavoro,  lasciare 
in  ombra,  od  appena  sfiorare  (come  p.  es.  i  rapporti 
fra  la  filosofia  del  diritto  ed  il  tecnicismo  giuridico, 
cioè  il  procedimento  formativo  dei  concetti  tecnici 
della  giurisprudenza,  in  rapporto  con  la  elaborazione 
logica  del  concetto  universale  di  diritto  ;  il  soggetto, 
individuale  e  collettivo,  di  diritto;  l'oggetto  del  diritto; 
la  responsabilità,  e  via  discorrendo)  formeranno  l'ob- 
bietto  di  futuri  studi,  che  abbiamo  in  animo  di  com- 
piere e  per  alcuni  dei  quali  abbiamo  già  adunato  note 
ed  appunti. 
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Qui,  giunti  alla  fine  del  non  breve  ed  assai  aspro 
cammino,  possiamo  radunar  le  fila  delle  esposte 
considerazioni,  ricordando,  come  punti  essenziali  di 
esse,  che  la  esperienza  giuridica  fu  da  noi  ricon- 
dotta, come  a  suo  necessario  presupposto,  ad  una 
distinta  guisa  dello  spirito  pratico,  la  coscienza  dell'io 
sociale. 

Apparve  logica  pertanto  —  se  filosofia  è,  e  non 
può  non  essere,  filosofia  dello  spirito  —  la  esigenza 
di  un  distinto  ramo  di  questa,  che  esaminasse  il  diritto, 
che  non  è  un  concetto  tecnico,  arbitrariamente  rita- 
gliato dalla  realtà,  ma,  appunto  perchè  categoria  del- 
l' operare,  è  aspetto  distinto  della  esperienza,  un  punto 
di  vista,  necessario  ed  universale,  sotto  il  quale  essa 
va  considerata. 

Da  ciò  derivammo,  come  logico  corollario,  che 
nessuna  attività  è  indifferente  per  il  diritto.  Il  quale 
fu  da  noi  considerato  dapprima  nei  suoi  rapporti  con 
le  altre  guise  dello  spirito  e  categorie  dell'  operare 
(economia  e  morale),  poi  nei  suoi  necessari  aspetti, 
di  diritto  oggettivo  e  di  diritto  soggettivo,  e  nelle  sue 
note  proprie:  norma,  tutela,  sanzione;  libertà,  pretesa, 
responsabilità. 

Dopo  aver  considerato,  infine,  che  il  concetto  fon- 
damentale dell'  ordine  giuridico  è  quello  di  rapporto 
giuridico,  appunto  perchè  la  valutazione  giuridica  è 
valutazione  interindividuale  o  sociale,  e  non  indivi- 
duale come  la  economica  e  non  universale  come  quella 
etica,  abbiamo  determinato  V  essenza  del  rapporto 
giuridico  nella  obbligazione,  intesa  non  come  semplice 
prestazione,  ma  come  relazione  fra  pretesa  e  presta- 
zione sotto  1'  impero  di  una  norma  giuridica. 
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Giunti  a  questo  punto,  possiamo  concludere  che 
T  ordine  giuridico,  che  è  la  stessa  realtà  pratica  vista 
sotto  l'aspetto  del  diritto,  non  è  —  a  parte  subiecti, 
cioè  per  la  filosofia  del  diritto  —  che  un  sistema  di 
obbligazioni. 
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P'^jv,  da  Stobeo,  Fiorii.,  -spi  àoivuac  x.  t.  X.,  IX,  50  (ex  ree.  A.  Mei- 
neke,  I;  Lipsia,  Teubner,  1855,  p.  238):  «  'ApioxoxéXr,?-  cprjalv  oxi 
ÓxkJj  uv££  xoivrj  X7)<rceuovT£<7  saxasiav  7:pò<r  àÀXrjÀou<r  reept  xójv  aóXtov  Kaà 
xéoaapes  zut&v  y.axEXei^Osaav.  -àXtv  outot  r.oòq  àXXyjXouc  oir1v£/i>rjoav 
v.x:  S*jo  xateXei^^aav,  cTxa  e\r.  xal  ti  br.QAO'.xov  r\  axaaiàaai  xà  oe^i'v. 
-y,r  -.i  eùbivufux;  »  Della  notizia,  che  l'esempio  aristotelico  si 
trovasse  in  Stobeo,  sono  debitore  al  Del  Vecchio,  il  quale  ha 
trattato  recentemente  il  curioso  argomento  in  una  memoria 
(La  giustizia  dei  ladroni)  letta  all'Accad.  dell'Istituto  delie 
Scienze  di  Bologna  il  19  Giugno  1913. 

6°)  CROCE,  Filosofia  della  pratica  (Bari,  Laterza,  1909), 
p.  333. 

61)  Rousseau,  Contrat  social,  Livre  II,  Chap.  Ili  (Oeuvres ; 
Paris,  Furne,  Tome  I,  1837),  p.  650. 

62)  V.  sopra  tutto  Duguit,  Droit  social,  III  Conférence. 

63)  V.  Hegel,  Grundlinien  der  Philosophie  des  Rechts,  §§  257, 
258,  260  (hrsggb.  von  G.  Lasson;  Leipzig,  Meiner,  1911),  pp.  195, 
202;  Encyclopàdie  der  philos.  Wissenschaften  im  Grundrisse,  §  537, 
(hrsggb.  von  G.  Lasson;  Leipzig,  Durr,  1905),  p.  443. 
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e4)  Contro  gli  «  Anhànger  der  reinen  Befehlsnatur  des  objek- 
tiven  Rechts  »,  i  quali  «  erklàren  folgerichtig  das  subjektive 
Recht  fiir  eine  reine  Schopfung  des  objektiven  Rechts  *  (e 
«  folgerichtig  miissten  sie  das  subjektive  Recht  uberhaupt  ver- 
neinen  »)  il  Gierke  si  richiama,  in  altro  punto  della  sua  opera, 
ai  «  nationalen  Rechtsgedanken  »,  alla  «  nationale  Rechtsauf- 
fassung  ».  (Deutsches  Privatrecht ;  I.  Band  [Binding:  Handb. 
d.  Deutsch.  Rechtswiss.  II.  ni.  1];  Leipzig,  Dunker  u.  Humblot, 
1895;  §27,  n.  3,  p.  252;  §  15,  pp.  116  e  117,  n.  21).  Carle, 
La  vita  del  diritto  nei  suoi  rapporti  colla  vita  sociale,  II  ed.;  To- 
rino, Bocca,  1890.  Libro  II,  Cap.  IV,  spec.  N.  97,  p.  180;  e 
Libro  V,  Cap.  II. 

65)  Duguit,  Traité,  I,  pp.  37-38. 

««)  Id.,  ibid.,  I,  p.  38. 

67)  Rousseau,  Contrat  social,  Livre  I,  Ch.  I  (ed.  cit.),  p.  641. 
««)  Duguit,  Transf.  Dr.  pubi.,  p.  41. 
«>)  ID.,  ibid.,  p.  XIX. 

70 )  V.  Bergbohm,  Jurisprudcnz  und  Rechtsphilosophic,  I.  Band, 
§  14  (Leipzig,  Duncker  u.  Humblot,  1892),  p.  375,  e  n.  7, 
pp.  375-378. 

71)  V.  Duguit,  Traité,  §  16  (L'État  Uè  par  le  droit),  I,  spec. 
p.  54. 

72)  La  logicità  di  tale  concezione  è  esplicitamente  ammessa 
dal  Duguit  (v.  Transf.  dr.  pubi.,  pp.  224  e  seg.),  il  quale, 
per  uscire  dalle  maglie  di  questo  ragionamento,  deve  oppugnare 
la  sovranità  dello  Stato. 

73)  Cfr.  Anzilotti,  Teoria  generale  della  responsabilità  dello 
Stato  nel  diritto  internazionale  (Firenze,  Lumachi,  1902),  pp.  32-36. 

74 )  Duguit,  Droit  social,  p.  94. 

75)  Cfr.  Gareis,  Moderne  Bcwcgungen  in  der  Wissenschaft 
des  deutschen  Privatrcchts.  Rektoratsrede  (Munchen,  Wolf,  1912), 
pp.  7-8,  15. 

76)  Può  anche,  in  certi  casi,  il  soggetto  uscire  dalla  società 
statuale,  —  e  può  quindi  venir  meno  il  necessario  ossequio 
alle  leggi  di  questa.  Si  pensi  p.  es.  agli  italiani  che  assumono 
una  cittadinanza  straniera  ed  ottengono  il  divorzio,  ad  essi 
negato  sotto  l'impero  delle  patrie  leggi,  non  potendosi  ravvi- 
sare consumata  la  frode  alla  legge,  secondo  noi,  se  non  quando 
quei  medesimi  chiedano  il  riacquisto  della  perduta  cittadinanza. 
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V)  L'Hauriou  ha  chiamato  il  Duguit  «  anarchiste  de  la 
chaire  »  ;  questi  cerca  di  difendersi  da  tale  critica,  osservando 
che  la  dottrina  anarchica  è  a  priori,  dicendo  essa  che  nella 
società  non  vi  deve  essere  governo  ;  mentre  egli  afferma  ad 
ogni  passo  che  l'esistenza  dei  governi  è  la  conseguenza  naturale 
della  differenziazione,  che  si  produce  in  ogni  società  tra  forti 
e  deboli.  Ma  il  negare,  com'egli  fa,  che  i  governanti  abbiano 
una  potenza  pubblica,  che  essi  abbiano  il  diritto  di  formu- 
lare ordini  e  d'imporre  la  loro  volontà  ai  governati  (v.  Du- 
guit, Traiti,  I,  pp.  87-88),  il  subordinare  la  legittimità  della 
norma  statuale  alla  conformità  con  la  pretesa  «  règie  de  droit  », 
equivale,  ci  sembra,  ad  autorizzare  i  governati  a  dissobbedire 
a  quelle  norme,  che  essi  non  ritengano  conformi  alla  «  règie 
de  droit  »,  cioè  agli  scopi  di  solidarietà  sociale.  Perchè  —  chi 
deve  giudicare  di  tale  conformità?  Se  sono  i  governanti  stessi, 
tanto  vale  il  dire  che  ogni  norma  statuale  è,  per  necessaria 
presunzione,  conforme  a  tale  regola,  e  quindi  è  superflua  la 
nozione  di  tale  «  règie  de  droit  »,  cioè  di  un  diritto  astratto 
superiore  al  diritto  vigente  (ed  è  quello  che  diciamo  noi);  se, 
invece,  un  tale  sindacato  è  rimesso  ai  magistrati  od  ai  singoli, 
si  cade  inevitabilmente  nel  disordine,  attribuendosi  la  facoltà 
—  evidentemente  antigiuridica  -  ai  magistrati  di  disapplicare 
il  diritto,  invadendo  le  funzioni  del  potere  legislativo,  ed  ai 
singoli,  di  disobbedire  alla  legge. 

:*)  Cfr.  Del  Vecchio,  //  concetto  del  diritto  (Ristampa; 
Bologna,  Zanichelli,  1912),  p.  72. 

Cohen,  Ethik  des  reinen  Willens  (Berlin,  Cassirer,  1904), 

p.  201. 

8°)  V.  Sumner  Maine,  V  ancien  droit,  trad.  Courcelle-Seneuil 
(Paris;  Durand  et  Pedone  Lauriel,  Guillaumin;  1874),  pp.  3-6. 

")  V.  Id.,  Études  sur  V histoire  des  institutions  primitives, 
trad.  Durieu  de  Leyritz  (Paris,  Thorin,  1880),  p.  48. 

82)  Cfr.  Brugi,  Introduzione  enciclopedica  alle  scienze  giuri- 
diche e  sociali  nel  sistema  della  giurisprudenza  (IV  ed.;  Milano, 
Soc.  ed.  libr.,  1907),  §  6,  p.  54. 

w)  Cfr.  Ihering,  Der  Kampf  um's  Recht  (XIV.  A.;  Wien, 
Manz,  1900),  pp.  5-6. 

«*)  Del  Vecchio,  //  concetto  del  diritto  (ed.  cit.),  p.  76. 
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85)  Il  Gierke  ricorda  che  una  decisione  del  Reichsgericht 
ha  riconosciuto  un  Gewohnheitsrecht  «  das  sich  unter  den  im 
turchischen  Reich  vvohnenden  christlichen  Nichtunterthanen  der 
Pforte  (hinsichtlich  der  Eheschliessungsform)  gebildet  hat  ». 
(Deutsches  Privatrech),  §  20,  nota  25,  ed.  cit.,  p.  166).  È  super- 
fluo rammentare  il  valore  giuridico  dei  nostri  «  usi  commerciali  ■  ; 
la  nostra  giurisprudenza  probivirale,  ecc. 

88)  Gierke,  Deutsches  Privatrecht,  ed.  cit.,  §  20,  p.  159. 

«)  Id.,  ibid.,  §  21,  p.  179. 

88)  Id.,  ibid.,  p.  178. 

8J>)  Cfr.  Brugi,  Introduzione  alle  scienze  giuridiche  ecc.  (ed. 
citj,  p.  125  e  nota  2. 

00  )  Gierke,  Deutsches  Privatrecht,  §  20,  p.  166.  Osservava 
il  RiiMELiN  come  le  difficoltà  di  definire  il  diritto  aumentino, 
se  la  definizione  deve  abbracciare  anche  il  diritto  internazio- 
nale, il  diritto  delle  comunità  religiose,  il  diritto  prestatuale  ecc. 
(Eine  Definition  des  Rechts,  voi.  ed  ed.  cit.),  pp.  324-325. 

1,1  )  Duguit,  Trans/,  dr.  pubi.,  pp.  127-128  (v.  tutto  il  para- 
grafo, pp.  121-129). 

P2)  «  Es  gibt  keine  spezifisch  privat  -  und  òffentlich  -  rechtli- 
chen  Kategorien  von  Rechtsformen,  vielmehr  wird  das  ganze 
Rechtsgebiet  von  ein  und  denselben  Arten  von  Ursachen  rechtli- 
chen  Wirkungen  beherrscht».  (Jellinek,  System  der  subjektiven 
òffentlichen  Rechte;  11.  A.;  Tubingen,  Mohr,  1905);  p.  204. 

°3)  V.  Duguit,  Trans/,  dr.  prive,  pp.  117-136. 

94)  V.  Jellinek,  System  ecc.,  p.  208. 

«)  V.  Id.,  ibid. 

w)  ID.,  ibid.,  p.  204. 

w)  ID.,  ibid.,  p.  208. 

»8)  «  Alle  Zustimmungen,  Mitwirkungen,  alles  Handeln  im 
Einvernehmen  mit  anderen,  welche  die  staatliche  Willensbil- 
dung  so  vielfach  beherrscht,  ist  nichts  anderes  als  Vereinbarung. 
Darum  werden  Gesetze  zwischen  Krone  und  Parlament  verein- 
bart»  (ID.,  ibid.,  pp.  204-205). 

»»)  V.  ID.,  ibid.,  p.  207. 

100  Anzilotti,  Corso  di  diritto  internazionale  (Roma;  Athe- 
naeum;  in  corso  di  pubbl.  dal  1902),  pp.  53,  55-56. 

101)  Bacone,  De  dign.  et  augm.  scicntiar.,  lib.  Vili,  cap.  Ili, 
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aph.  3  (  Works,  ed.  by  J,  Spedding,  R.  L.  Ellis  and  D.  D.  Heath  ; 
Voi.  I;  New  ed.;  London,  Longmans  and.  Co.,  1889),  p.  804. 

10*)  Anzilotti,  Corso  di  diritto  internazionale,  ed.  cit., 
pp.  54-55. 

Jellinek,  System  ecc.,  ed.  cit.,  p.  206. 

104  )  Cfr.  Cammeo,  Della  manifestazione  della  volontà  dello 
Stato  nel  campo  del  diritto  amministrativo  (nel  Primo  trattato 
completo  di  diritto  amministrativo  italiano  a  cura  di  V.  E.  Orlando  ; 
Voi.  Ili,  pp.  1-220;  Milano,  Soc.  ed.  libr.,  s.  d.). 

ics)  Cfr.  DUGUIT,  Transf.  dr.  pubi.,  p.  90;  v.  tutto  il  Cap.  Ili, 
pp.  73-103,  ed  il  IV,  pp.  104-144. 

106 )  Cfr.  Baviera,  Leges  imperfectae  minus  quam  perfectae 
e  perfectae  (negli  Scritti  giuridici,  Voi.  I:  Diritto  romano,  pp.  199- 
224;  Palermo,  Gaipa,  1909). 

107)  Cfr.  Eisele,  Unverbindlicher  Gesetzesinhalt  (  «  Archiv  fiir 
die  civilistische  Praxis  »,  LIX  B.,  N.  F.  XIX,  1886,  pp.  275-330), 
passim;  Cammeo,  op.  cit.,  p.  27;  Del  Vecchio,//  concetto  del 
diritto,  ed.  cit.,  pp.  80-81.  Non  è  da  dimenticare,  però,  che  certe 
definizioni  del  legislatore  possono  avere  un  vero  valore  impe- 
rativo, perchè  lo  Stato,  col  dare  una  determinata  definizione  di 
un  certo  istituto,  manifesta  la  sua  volontà  che  le  regole  che  esso 
impone  per  quell'istituto  non  sieno  applicate  se  non  nei  casi 
che  possano  rientrare  nel  concetto  implicito  nella  definizione 
stessa  (v.  Cammeo,  ivi,  p.  17;  Del  Vecchio,  //  concetto  del 
diritto,  p.  83);  ed  è  pure  da  osservare  che  spesso  una  sanzione 
c'è,  anche  se  a  primo  aspetto  non  la  si  scopra  (v.  ancora 
Cammeo,  pp.  19  e  89). 

10«)  V.  Croce,  Filosofia  della  pratica,  ed.  cit.,  Parte  terza, 
I  e  II,  spec.  pp.  325,  327-331,  337-338. 

109  )  V.  Binder,  Rechisnorm  und  Rechtspflicht  (Leipzig,  Dei- 
chert,  1912),  p.  3. 

110 )  Ravà,  //  diritto  come  norma  tecnica  (Cagliari,  Dessi,  191 1), 
pp.  110  e  111. 

111  )  Id.,  ibid.,  p.  112. 

nt)  Thon,  Rechtsnorm  und  subjeciives  Recht  (Weimar,  Bòhlau, 
1878),  p.  8. 

118  )  Zitelmann,  Irrtum  und  Rechtsgeschàft (Leipzig,  Duncker 
u.  Humblot,  1879),  p.  208.  Ma  è  pur  noto  a  tutti  (v.  Batta- 
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clini,  Sul  valore  imperativo  delle  norme  giuridiche;  Perugia, 
Tip.  Guerra,  1911,  pp.  6-9;  Binder,  op.  cit.,  p.  16  e  nota  4; 
Brunetti,  Norme  e  regole  finali  nel  diritto;  Torino,  Unione  tip. 
ed.,  1913;  p.  6  e  note)  che,  da  un  lato,  il  Sigwart,  su  la  cui 
Logik  lo  Zitelmann  fondava  la  sua  opinione,  nelle  posteriori 
edizioni  rivendicava  il  valore  imperativo  della  norma  giuridica, 
e,  dall'altro,  lo  stesso  Zitelmann,  in  successivi  scritti,  non  le 
disconosceva  più  neppur  egli  tale  carattere. 

114 )  Cfr.  Brunetti,  op.  e  luogo  cit.,  e,  meglio  ancora,  Binder, 
op.  cit.,  p.  17. 

"5)  v.  Binder,  ivi,  pp.  23,  27,  31,  34. 

lle)  V.  le  teorie  dello  Ihering,  dello  Schein,  del  Mayer, 
riassunte,  con  la  consueta  diligenza,  dal  Brunetti,  op.  cit., 
pp.  29  e  seguenti. 

n~)  V.  Romagnosi,  spec.  Genesi  del  diritto  penale,  Parte  VI, 
Capo  VI,  §§  1469  e  ss.  (  Opere  riord.  ed  illustr.  da  A.  De  Giorgi  ; 
Voi.  IV,  Parte  I;  Milano,  Perelli  e  Mariani,  1841),  p.  392. 

n»)  Cfr.  Battaglini,  Le  norme  del  diritto  penale  e  i  loro 
destinatari  (Roma,  Loescher,  1910),  p.  24. 

»•)  Ravà,  //  diritto  come  norma  tecnica,  ed.  cit.,  p.  46. 

i2°)  Brunetti,  //  delitto  civile  (Firenze,  Seeber,  1906),  p.  416. 

121)  Id.,  ibid.,  pp.  404,  405. 

122)  Miceli,  Lezioni  di  filosofia  del  diritto;  Voi.  Il,  §  107 
(Palermo,  Cooper,  editor,  univ.,  1909),  p.  293. 

123)  Brunetti,  Norme  e  regole  finali  nel  diritto,  ed.  cit., 
p.  58. 

124)  V.  Id.,  ibid. ,  p.  90;  e  art.  371  e  404  Cod.  Civ.  It. 

125)  Cfr.  Id.,  ibid.,  passim,  e  spec.  pp.  87-89. 

126)  Cfr.  Id.,  ibid.,  p.  es.  pp.  180-181  e  167. 

l»)  V.  ID.,  ibid.,  passim,  e  spec.  pp.  92-93,  182-183,  160-161. 

12$)  Cfr.  Del  Vecchio,  //  concetto  del  diritto,  ed.  cit.,  p.  123. 

12°)  Cfr.  Brunetti,  Norme  e  regole  finali  nel  diritto,  p.  167. 

130)  Il  Brunetti,  però,  pur  sostenendo  che  l'inadempimento 
di  obbligazioni  può  e  anzi  deve  considerarsi  come  un  fatto 
non  contrario  al  diritto,  in  omaggio  al  principio  di  libertà  indi- 
viduale (v.  Delitto  civile,  pp.  416-430;  ma  tale  principio,  in 
verità,  non  ci  pare  bene  invocato,  a  proposito  della  libertà.... 
di  non  adempiere  l'obbligazione,  di  non  pagare  il  debito!) 
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auspica,  de  iure  condendo,  i  rigori  della  sanzione  penaJe  contro 
la  frode  contrattuale,  la  fraus  creditorum,  la  lite  temeraria,  la 
seduzione,  la  concorrenza   sleale  (v.  ibid.,  pp.  495-505). 

131  )  Cfr.  Del  Vecchio,  op.  e  luogo  ult.  cit. 

132  )  Cfr.  Brunetti,  Norme  e  regole  finali,  p.  183. 
133)  Del  Vecchio,  II  concetto  del  diritto,  p.  87. 
1")  V.  Id.,  ibid.,  pp.  131,  132. 

135)  Battaglimi,  Sul  valore  imperativo  delle  norme  giuridiche, 
ed.  cit.,  p.  15. 

136)  v.  Binder,  op.  cit.,  pp.  13-14. 

13<)  V.  art.  35  legge  21  Dicembre  1890  n.  7321  che  regola 
il  servizio  e  ie  attribuzioni  per  gli  ufficiali  e  gli  agenti  di  Pub- 
blica Sicurezza. 

13«)  Cfr.  Ranelletti,  La  polizia  di  sicurezza  {Primo  trattato 
completo  di  diritto  amministrativo  italiano  a  cura  di  V.  E.  Or- 
lando; Voi.  IV,  Parte  I;  Milano,  Soc.  ed.  libr.,  s.  d„  ma  1908; 
pp.  205-1256),  p.  435. 

139)  V.  art.  698  Cod.  Civ.  It. 

KO)  V.  Cod.  proc.  civ.  it.,  Lib.  II,  Tit.  IV. 

"i)  Cfr.  p.  es.  Binder,  op.  cit.,  pp.  38  e  ss. 
del  Vecchio,  //  concetto  del  diritto,  p.  121. 

143)  Con  quanto  diciamo  nel  testo  non  vogliamo  alludere 
alla  situazione  del  Capo  dello  Stato,  di  cui  alcune  costituzioni 
determinano  la  irresponsabilità;  e  neppure  alla  funzione  legis- 
lativa, presa  nel  suo  complesso,  cui  si  riduce,  come  abbiamo 
veduto,  nello  Stato  di  diritto,  la  sovranità  delio  Stato,  e  che, 
come  tale,  non  può  avere  limiti  giuridici,  ma  soltanto  morali, 
0,  per  dir  meglio,  politici.  Neppur  si  nega  che,  più  si  ascende 
nella  scala  dei  diritti  soggettivi,  di  altrettanto  aumenta  —  0 
dovrebbe  aumentare  —  il  sentimento  di  responsabilità,  e  la 
obbedienza  ai  doveri  morali,  la  cui  osservanza  è  buon  presidio 
anche  per  la  inviolabilità  del  diritto  oggettivo.  Ma  si  pensi 
alla  possibilità  —  che  non  è,  in  linea  di  fatto,  da  escludersi 
—  di  una  violazione  delle  norme  giuridiche,  che  sia  commessa, 
p.  es.,  nello  Stato  italiano,  dalla  Corte  di  Cassazione;  si  pensi 
al  Senato,  costituito  in  Alta  Corte  di  Giustizia,  che  infligga 
all'imputato  una  pena  non  prevista  dalle  leggi;  alla  Camera 
dei  Deputati,  che  si  rifiuti  di  deliberare  intorno  ad  una  domanda 


3! 


482 


Note  alla  Parte  Terza 


di  autorizzazione  a  procedere  contro  un  deputato;  alla  nomina 
a  senatore  di  chi  non  abbia  i  requisiti  richiesti  dallo  Statuto 
e  pur  convalidata  dal  Senato.  In  questi  casi  si  potrà  parlare  di 
violazione  delle  norme  giuridiche,  oppure  dovrà  dirsi,  invece, 
che  le  norme,  dalla  cui  obbligatorietà  quei  supremi  organi  si 
sarebbero,  per  così  dire,  emancipati,  sono,  per  questo,  cadute 
in  desuetudine,  o  implicitamente  abrogate?  Ma  si  possono 
abrogare  senza  il  concorso  di  tutti  i  poteri,  cui  è  demandata 
la  funzione  legislativa?  A  noi  non  par  dubbio  che  anche  in 
tali  casi  si  dovrebbe  parlare  di  vera  e  propria  violazione  delle 
norme  giuridiche,  e,  con  ciò,  pur  di  quei  diritti  soggettivi  che 
su  quelle  si  fondano  —  sieno  essi  diritti  di  un  cittadino  o  dello 
Stato,  organo  supremo  del  populus  sociatus  —  anche  se  questa 
violazione  non  sia  coattivamente  riparabile. 

IU)  «  Das  Recht  hat  den  Grund  seiner  Geltung  in  der  realen 
Macht  des  Staates,  die  zu  seiner  Durchsetzung  erforderlich 
ist  »  (Binder,  op.  cit.,  p.  37). 

i«)  Cfr.  Id.,  ibid. 

u*)  Come  tutti  sanno,  vi  è,  fra  gli  internazionalisti,  chi 
ritiene  che  «  la  guerra  come  esercizio  di  forza  sia  fuori  del 
diritto  internazionale»  (cosi,  p.  es.,  seguendo  l' insegnamento 
dello  Jellinek,  il  Marinoni,  La  guerra  c  la  pace  nell'ordine  giu- 
ridico, in  «  Rivista  italiana  di  sociologia  >,  XVI,  1912,  pp.  226-244, 
e  spec.  234  e  seg.);  vi  è,  invece,  chi,  come  I'Anzilotti,  scrive 
che  «la  guerra,  lungi  dall'essere  in  contrasto  col  concetto  del 
diritto  internazionale,  ne  è  un  logico  postulato:  se  lo  Stato 
non  avesse  la  potestà  giuridica  di  far  valere  con  la  forza  il 
proprio  diritto  contro  lo  Stato  che  lo  disconosce  o  lo  viola, 
questo  diritto  non  sarebbe  più  diritto,  ossia  non  esisterebbe 
un  diritto  internazionale».  {Corso  di  Diritto  internazionale,  ed. 
cit.,  p.  29). 

u~)  Thon,  Rechtsnorm  und  subjectives  Recht,  ed.  cit.,  p.  223. 
148 )  Jellinek,  System  der  subiektivcn  òffentlichcn  Rcchte,  ed. 
cit.,  p.  124. 

li9)  Romagnosi,  Assunto  primo  della  scienza  del  diritto  natu- 
rale, §  179  (Opere,  ed.  cit.,  Voi.  Ili,  Parte  I,  1842),  p.  561. 
150 )  Del  Vecchio,  //  concetto  del  diritto,  p.  46. 
151  )  V.  Bartolomei,  Le  ragioni  della  giurisprudenza  pura 
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(Napoli,  Alvano,  1912),  pp.  22,  30;  Gareis,  Moderne  Bewegungen 
in  der  Wissenschaft  des  deutschen  Privatrechts  (ed.  cit.,  1912), 
p.  16. 

!52)  V.  Bierling,  Juristische  Prinzipienlehre,  IV.  Band  (Tii- 
bingen,  Mohr,  1911),  p.  230. 

153)  Cfr.  Id.,  ibid.,  p.  299  nota. 

i")  Cicerone,  Pro  A.  Cluentio  oratio,  cap.  53,  §  146  (Scripta 
ex  ree.  C.  F.  W.  Mueller;  Parte  II,  Voi.  II;  Lipsia,  Teubner, 
1896),  p.  156. 

155 )  V.  p.  es.  Battaglimi,  Sul  valore  imperativo  delle  norme 
giuridiche,  ed.  cit.,  pp.  20-21. 

156)  Gabba.  Teoria  della  retroattività  delle  leggi.  Voi.  I,  Libro  II, 
Cap.  Ili,  Sez.  I,  §  3  (III  ed.;  Torino,  Unione  tip.  ed.,  1891), 
p.  199. 

157)  D.  Donati,  //  problema  delle  lacune  dell'ordinamento 
giuridico  (Milano,  Soc.  ed.  libr.,  1910),  p.  34. 

iss)  Id.,  ibid.,  pp.  42-44;  v.  tutto  il  cap.  II,  pp.  28-57. 

159)  Id.,  ibid.,  pp.  35-36. 

160)  Id.,  ibid.,  p.  36. 

lei)  ID.,  ibid..  pp.  221  e  221-222. 

162)  ID.,  ibid.,  p.  227. 

163)  Id.,  ibid.,  p.  228. 
iw)  V.  ID.,  ibid.,  p.  113. 
165)  Id.,  ibid.,  p.  117. 
"e)  Id.,  ibid.,  p.  31. 

167)  V.,  p.  es.,  Luzzatto  (Ruggero),  Saggi  d'interpretazione 
negativa.  I.  Se  la  ricerca  di  stato  spetti  agli  eredi  e  discendenti 
del  figlio  naturale  (Cremona,  Tip.  Fezzi,  1911). 

168)  V.,  p.  es.,  Donati,  pp.  135-136,  222. 

169)  È  superfluo  osservare  che,  quando  diciamo  che  il  pro- 
blema delle  lacune  legislative  è  un  problema  storico,  vogliamo 
dire  semplicemente  che  è  un  problema,  che  non  ammette  una 
soluzione  filosofica,  logica,  universale,  ma  soltanto  una  solu- 
zione conforme  a  quel  determinato  ordinamento  giuridico,  vigente 
in  quella  certa  società,  in  quel  momento  storico. 

170)  È  questa,  che  si  trova  riprodotta  anche  nelle  nuove 
edizioni,  fatte  dal  Kipp  del  Lehrbuch  des  Pandektenrechts  del 
Windscheid  (§  37;  9.  A.  ;  Frankfurt  a.  M.,  Rutten  u.  Loening, 
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1906;  I.  B.,  p.  156):  «  Recht  ist  eine  von  der  Rechtsordnung 
verliehene  Willensmacht  oder  Willensherrschaft  »,  la  definizione 
tradotta  nella  conosciutissima  edizione  italiana,  con  note  di 
Padda  e  Bensa  (  Torino,  Unione  tip.  ed.,  Voi.  I,  1902,  p.  170).  — 
Nella  III  edizione  (I.  B.;  Dusseldorf,  Buddeus,  1870,  p.  86)  il 
Windscheid  diceva:  «  Ein  Recht  ist  ein  von  der  Rechtsord- 
nung verliehenes  Wollen  -  Durfen,  eine  von  der  Rechtsordnung 
verliehene  Macht  oder  Herrschaft  » .  (V.  l'intero  §  37;  nella 
IX  edizione  tedesca,  pp.  169-172). 

m)  Le  dichiarazioni  del  Windscheid  si  trovano  nella  n.  3 
al  §  37  (nella  IX  ed.  ted.,  pp.  156-163,  corredate  di  aggiunte 
del  Kipp;  nella  ed.  it.,  pp.  170-172). 

m)  «  Sein  Wille  (del  titolare  del  diritto)  ist  massgebend 
f iir  das  Verhalten  der  ihm  Gegeniiberstehenden,  weil  es  massge- 
bend ist  f iir  einen  fiir  ihr  Verhalten  massgebenden  Rechts- 
befehl  ».  (ID.,  ibid.). 

173)  «  Das  subjective  Recht  wird  durch  die  Vcrheissung 
eventueller  Anspriiche  begriindet  ;  es  besteht  in  der  Aussicht 
auf  solche».  (Thon,  op.  cit.,  p.  218). 

IH}  Note  dei  trad.  al  libro  II.  ed.  cit.,  p.  539. 

175)  Scrive  il  Windscheid,  sempre  nella  n.  3  al  §  37  (IX  ed., 
cit.,  p.  357):  «  Die  italienischen  Uebersetzer  dieses  Lehrbuchs 
(Fadda  u.  Bensa)  glauben  die  entvvickelte  Bestimmung  des 
Begriffs  des  subjektiven  Rechts  mit  der  Behauptung  abthun  zu 
kònnen,  sie  beruhe  auf  einem  Wortspiel.  Ich  weise  diese  unge- 
rechtfertigte  Behauptung  zuriick  ». 

176  )  Fadda  e  Bensa,  Note,  luogo  ult.  cit. 

177  )  Windscheid,  §  37;  IX  ed.,  cit.,  p.  164. 

17S)  Già  fin  dalle  prime  edizioni  il  Windscheid  diceva  che, 
se  pur  la  coattività  non  è  un  elemento  necessario  del  concetto 
del  diritto,  pure  segue  immediatamente  dalla  funzione  dello 
Stato  quale  custode  dell'ordine  giuridico  che  esso  al  bisogno 
con  la  coazione  dia  valore  alla  forza  o  signoria  (della  volontà 
del  titolare  del  diritto)  —  («  dass  der  Staat  dieser  Macht  und 
Herrschaft  nòthigenfalls  durch  Zwang  Geltung  verschafft,  folgt 
unmittelbar  aus  seiner  Aufgabe  als  Wàchters  der  Rechtsordnung, 
aber  gehòrt  nicht  nothwendig  zum  Begriffe  des  Rechts.  »  IH.  A.  ; 
ed.  cit.;  I.  B.  ;  pp.  86-87)  —  ma  la  forza  o  la  signoria,  per 
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quanto  prestata  dall'ordine  giuridico,  apparteneva  pur  sempre 
al  soggetto. 

i'9)  Fadda  e  Bensa,  Note,  luogo  cit,  p.  540. 

Romano,  La  teoria  dei  diritti  pubblici  subbiettivi  (in: 
Primo  trattato  completo  di  diritto  amministrativo  italiano  a  cura 
di  V.  E.  Orlando;  Voi.  I;  Milano,  Soc.  ed.  libr.,  s.  d.,  ma  1897; 
pp.  108-220),  p.  117  (in  nota  si  cita  anche  Longo,  La  teoria 
dei  diritti  pubblici  subbiettivi  e  il  diritto  amministrativo  italiano, 
in  *  Archivio  di  dir.  pubblico  »,  I,  p.  174,  come  quegli  che  avrebbe, 
prima  del  Romano,  osservato  come  alla  diffusione  della  dottrina 
che  negava  l'esistenza  di  dirittti  pubblici  individuali  non  sia 
stato  estraneo  il  concetto  del  diritto  soggettivo,  dominante  nel 
diritto  privato). 

181)  «  Soweit  der  Staat  die  Personlichkeit  anerkennt,  ist  er 
selbst  eingeschrànkt  ».  «Der  Staat,  an  sich  betrachtet  Macht, 
wird  durch  Anerkennung  der  Person  der  Subjizierten  zur  recht- 
iich  beschrànkten  Macht  ».  (Jellinek,  System  der  subjektiven 
òffentl.  Rechte,  ed.  cit.,  pp.  85  e  194).  I  diritti  di  libertà  «  pre- 
suppongono la  cosciente  autolimitazione  dello  Stato  »  (Romano, 
scritto  cit.,  p.  162). 

182)  Cfr.  Petrone,  La  fase  recentissima  della  filosofia  del 
dritto  in  Germania  (Pisa,  Spoerri,  1895),  pp.  46-78;  Del  Vecchio, 
//  concetto  del  diritto,  ed.  cit.,  Capo  VI  {Diritto  e  interesse), 
pp.  133-148;  Donati  (Benvenuto),  Interesse  e  attività  giuridica 
(Bologna,  Zanichelli,  1909). 

183)  Ihering,  L'esprit  du  droit  romain  dans  les  diverses phases 
de  son  développement ;  Trad.  de  Meulenaere;  Tome  IV;  Livre  II, 
lif  Partie,  Titre  I,  Chap.  I;  §  71  (III«  éd.;  Paris,  Marescq,  1888), 
p.  318. 

V.  ID.,  ibid.,  pp.  318-319  e  p.  323,  n.  492. 
185)  Id.,  ibid.,  p.  327. 

w»)  Id.,  ibid.,  pp.  327-328  e  328.  «Rechte  sind  rechtlich 
geschiitzte  Interessen  »  ;  così  il  testo  tedesco  (III.  Th.,  1.  Abtheil., 
§  60;  IV.  A.  ;  Leipzig,  Breitkopf  u.  Hàrtel,  1888;  p.  339). 
V.  ID.,  ibid.,  trad.  frane,  pp.  329,  331. 

18*)  Id.,  ibid.,  trad.  frane,  §  71,  p.  339.  Neil' ed.  tedesca  cit. 
(§  61,  p.  351):  *  Recht  ist  die  rechtliche  Sicherheit  des  Ge- 
nusses  ». 
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189)  V.  ID.,  ibid.,  trad.  frane,  §  71,  pp.  339-340.  La  terza 
definizione,  che  il  Meulenaere  trad.:  «  Le  droit  n'est  donc 
autre  chose  que  l' intérèt  qui  se  protège  lui  -  mème  »  (p.  340), 
suona,  nel  testo  tedesco:  «  Sonach  làsst  sich  das  Recht  defi- 
niren  als  Selbstschutz  des  Interesses  »  (ed.  cit.  ;  §61,  p.  353). 

190)  Cfr.  Donati  (Benv.),  op.  cit.,  pp.  69  n.  2  e  128  nota, 
wi)  Id.,  ibid.,  p.  65. 

i»2)  La  nota  dello  Ihering,  cui  alludiamo  nel  testo,  è  la 
n.  462,  §  61  dell' ed.  ted.  cit.;  tale  nota  non  è  trad.  nell'ed. 
francese,  che  noi  citiamo,  uscita  lo  stesso  anno  (1888). 

193)  Sì  noti  che  lo  Ihering  medesimo  scrive  che  «  le  desti- 
natarie de  tout  droit,  c' est  V  homme  »  (trad.  frane,  §  71,  p.  328) 
e  si  cfr.  quanto  egli  stesso  dice,  secondo  noi  erroneamente, 
delle  persone  giuridiche,  ivi,  pp.  342  e  seg.  ;  a  p.  343:  «  Les 
véritables  sujets  du  droit,  ce  ne  sont  point  les  personnes 
juridiques,  comme  telles,  ce  sont  leurs  membres  isolés  ». 

in)  V.  1D.,  ibid.,  p.  333. 

iy5)  Cfr.  Del  Vecchio,  //  concetto  del  diritto,  p.  140;  ed 
il  significativo  passo  dello  stesso  Ihering,  che  egli  riporta  a 
pp.  140-141. 

i9»5)  V.  Bierling,  Zar  Kritik  der  juristischen  Grundbegriffe, 
IL  Th.  (Gotha,  Perthes,  1883),  pp.  59-60,  nota. 

197)  V.  Thon,  op.  cit.,  p.  219. 

198)  V.  Del  Vecchio,  //  concetto  del  diritto,  pp.  145-146. 

199)  «  L'action  est....  la  véritable  pierre  de  touche  des 
droits  privés».  (Ihering,  ed.  cit.,  §  71,  p.  340). 

*00)  Sostiene  un'opinione  intermedia  lo  JelUNEK,  il  quale 
però,  mentre  nella  l51  edizione  del  System  dcr  subjektiven  òffentli- 
chen  Recìde  (1892)  scriveva:  «Das  subjektive  Recht  ist  das 
durch  Anerkennung  menschlicher  Willensmacht  geschùtzte  Gut 
oder  Interesse  »  (formula,  ricordata  dal  Del  Vecchio,  //  con- 
cetto del  diritto,  p.  148  nota,  e  seguita  anche  dal  Romano,  op. 
cit.,  p.  123),  nella  2a  ed.,  del  1905,  che  è  quella  da  noi  più 

volte  cit.,  facendo  passare  «l'elemento  dell'interesse   in 

seconda  linea»,  come  osserva  il  Del  Vecchio,  dice:  «Das 

subjektive  Recht  ist        die  von  der  Rechtsordnung  anerkannte 

und  geschiitzte  auf  ein  Gut  oder  Interesse  gerichtete  menschliche 
Willensmacht.  »  (p.  44). 
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201)  V.  Romano,  op.  cit.,  Capo  IV,  pp.  159-171,  passim,  e 
spec.  pp.  167,  nota,  pp.  167-168,  168,  169. 

202)  lo.,  ibid.,  pp.  166,  164,  170. 

203)  lo.,  ibid.,  p.  169. 

2°4)  V.  Donati  (Donato),  //  problema  delle  lacune  ecc.,  ed.  cit., 
pp.  221,  226. 

205)  Id.,  ibid.,  pp.  221-222. 

206)  Cfr.  Vanni,  Lezioni  di  filosofia  del  diritto  (III  ed.;  Bo- 
logna, Zanichelli,  1908),  p.  110. 

2°7)  Cfr.  Miceli,  La  norma  giuridica  (Palermo,  Reber,  1906), 
partic.  §  42,  pp.  170-175. 

208)  Cfr.  Id.,  Lezioni  di  filosofia  del  diritto.  Voi.  I  (Palermo, 
Cooper,  editor,  univers.,  1908),  partic.  §  67,  pp.  176-178. 

209)  V.  Stammler,  Wirtschaft  und  Recht  nach  der  materia- 
listischen  Geschichtsauffassung,  §  43  (II.  A.  ;  Leipzig,  Veit,  1906), 
p.  251. 

21°)  Cfr.,  per  tutti,  Cammeo,  Corso  di  diritto  amministrativo 
(Padova,  Offic.  grafiche  Milani,  1911;  litogr.),  num.  129  e  ss., 
pp.  663  e  ss. 

211)  Cfr.,  p.  es.,  Id.,  ibid.,  pp.  697-698. 

212)  Petrone,  //  diritto  nel  mondo  dello  spirito  (Milano, 
Libr.  ed.  milanese,  1910),  pp.  83-84. 

213  Hobbes,  Elemento  philosophica  de  cive,  II,  Cap.  XIV,  3 
(Losanna,  Grasset,  1760),  p.  319. 

2i<)  Cfr.  Duguit,  Transformations  du  droit  prive,  pp.  36-37. 

215)  Cfr.  ID.,  ibid.,  pp.  24-25. 

216)  Crediamo,  così,  di  poter  rispondere  anche  alle  obiezioni, 
mosseci  dall' Aillet  (Les  inceriitudes  de  la  philosophie  du  droit 
d'après  un  livre  rècent,  nella  «  Revue  de  Métaphysique  et  de 
Morale-,  Mars  1911,  pp.  258-280;  p.  263  e  nota),  il  quale,  a 
proposito  della  nostra  identificazione  di  diritto  e  libertà,  ci 
ricordava  che  «  il  y  a  quantité  de —  droits  subjectifs  qui  sont 
des  charges,  des  fonctions,  des  obligations  plus  que  des  libertés  », 
e  diceva  che  la  volontà  del  funzionario  che  compie  le  sue  fun- 
zioni, del  cittadino  che  presta  il  servizio  militare,  non  è  che 
la  libertà  di  fare  il  proprio  dovere.  Aggiungeva  l' Aillet  che, 
con  la  nostra  teoria,  se  diritto  soggettivo  è  libertà,  finiamo  per 
non  vedere  che  un  solo  diritto,  quello  dello  Stato,  anzi  nemmeno 
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quello,  «  car  l'  État  est  -  il  libre,  à  son  tour,  d'  organiser  ou  non 
le  service  militaire  ou  toute  autre  fonction?  Il  vaut  mieux  dire 
qu'il  exerce  un  pouvoir  conforme  au  droit  objectif  ».  È  evidente 
che  gli  individui,  di  cui  sopra,  quando  si  consideri,  come  fa 
l'Aillet,  il  rapporto  giuridico,  che  intercede  fra  essi  e  lo  Stato, 
sono,  in  quello,  soggetti  passivi  e  non  attivi,  obbligati  e  non 
titolari.  Sarebbero  invece  tali,  quando  si  considerasse  un  rap- 
porto giuridico  diverso:  il  funzionario,  p.  es.,  ha  il  dovere 
verso  lo  Stato,  ma  ha  il  diritto  verso  i  cittadini  di  esercitare 
le  funzioni  inerenti  alla  sua  carica,  cioè,  appunto,  la  libertà  di 
compiere  la  sua  funzione  sociale.  Quanto  allo  Stato,  è  evidente 
che,  quando  si  parli  del  diritto  soggettivo  come  di  una  libertà 
di  compiere  le  proprie  funzioni  sociali,  per  esso  diritto  e  dovere 
s' identificano. 

«*)  V.  Ihering,  Der  Kampf  um's  Recht  (XIV.  A.;  Wien, 
Marz,  1900),  p.  41. 

*m)  V.  Hellwio,  Anspruch  and  Klagrecht  (jena,  Fischer,  1900), 
pp.  5-6. 

V.  MORTARA,  Commentario  del  Codice  e  delle  Leggi  di 
Procedura  Civile,  Voi.  II  (II  ed.;  Milano,  Vallardi,  s.  d.),  spec. 
pp.  543,  544,  546-547. 

"°)  Bierling,  Zar  Kritik  der  juristischen  Grundb  e  griffe,  ed. 
cit.,  II.  Th.,  p.  69. 

"»)  V.  Hellwig,  op.  cit.,  p.  25  e  pp.  25-115. 

*M)  Cfr.,  in  senso  conforme,  Falco,  //  concetto  giuridico  di 
separazione  della  Chiesa  dallo  Stato  (Torino,  Bocca,  1913).  spe- 
cialmente pp.  24-30. 

*")  V.  Unger,  System  des  òsterrcichischen  allgemcincn  Privat- 
rechts,  II.  Band,  §  113,  n.  13  (IV,  A.  ;  Leipzig,  Breitkopf  u.  Hàrtel, 
1876),  p.  354. 

"')  Cfr.  Mortara,  op.  e  voi.  cit.,  pp.  567-568;  Hellwig, 
op.  cit.,  pp.  399-443;  Chiovenda,  L'azione  nel  sistema  dei  diritti 
(nel  voi.  :  Saggi  di  diritto  processuale  civile;  Bologna,  Zanichelli, 
1904,  pp.  1-128),  pp.  76-95,  n.  68. 

"»)  Cfr.  Cammeo,  Corso  di  diritto  amministrativo,  cit., 
pp.  688-689. 

«*)  Chiovenda,  Principii  di  diritto  processuale  civile  (3a  ed.  ; 
Napoli,  Jovene;  in  corso  di  pubbl.),  p.  45. 
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227)  V.  Id.,  ibid.,  pp.  46  e  47. 

»8)  V.  ID.,  ibid.,  pn.  43-45  in  nota. 

229)  V.  Id.,  L'azione  nel  sistema  dei  diritti,  cit. ,  p.  113,  e 
pp.  106-122. 

230)  v.  ID.,  Principi  i  ecc.,  p.  46. 
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232)  v.  Petrone,  //  diritto  nel  mondo  dello  spirito,  ed.  cit.,  p.  61 . 

233)  Del  Vecchio,  //  concetto  del  diritto,  ed.  cit.,  p.  18. 

234)  Bergson,  L'èvolution  créatrice  (Paris,  Alcan,  1907),  p.  7. 

235)  Petrone,  A  proposito  delle  condizioni  subiettive  dell'im- 
putazione penale  (Società  Reale  di  Napoli.  Atti  della  R.  Accad.  di 
Scienze  Morali  e  Politiche.  Voi.  XXXIX,  1910;  pp.  25-63). 

236^  |D.,  ibid.,  p.  38. 

237)  io.,  ibid.,  pp.  40-41. 

238)  Id.,  ibid.,  p.  43. 

239)  Id.,  ibid.,  p.  50. 

2<o)  Id.,  ibid.,  pp.  49,  52. 
24i)  Id.,  ibid.,  p.  55. 
«2)  id.,  ibid.,  p.  57. 
2«)  id.,  ibid.,  p.  62. 

244)  V.  Aristotele,  Etica  Nicom.,  Ili,  7,  11136  (ex  ree. 
F.  SusemihI;  Lipsia,  Teubner,  1880),  p.  52. 

245)  Cfr.  Hold  von  Ferneck,  Die  Idee  der  Schuld,  §§  6  e  11 
(Leipzig,  Duncker  u.  Humblot,  1911)  pp.  50-61  e  96. 

*<6)  Per  un  esame  critico  dello  stato  attuale  della  questione 
cfr.  Nagler,  Der  heutige  Stand  der  Lehre  von  der  Rechtswidrigkeit 
(S.  A.  aus  der  Festschrift  ftir  K.  Binding);  Leipzig,  Engelmann, 
1911. 

247)  v.  hold  von  Ferneck,  Die  Rechtswidrigkeit,  I.  Band, 
§  21  (Jena,  Fischer,  1903),  pp.  276-277. 

248)  Cfr.  Nagler,  scritto  cit.,  p.  70. 

240)  Nel  suo  poderoso  e  meditato  libro  L'oggetto  del  reato 
e  della  tutela  giuridica  penale  (Torino,  Bocca,  1913)  Arturo 
Rocco  parla  di  un  «  diritto  subiettivo  pubblico  di  obbedienza  poli- 
tica penale,  che  lo  Stato  ha  verso  tutti  i  cittadini  in  generale 
e  che  nasce  dal  comando  o  dal  divieto  penalmente  sanzionato  » 
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(§  132,  p.  428).  Ma  in  primo  luogo  si  potrebbe  dire  che  un 
tale  diritto  lo  Stato  lo  ha  non  solo  verso  i  suoi  cittadini,  ma 
altresì  verso  gli  stranieri,  per  le  attività  che  essi  svolgano  nel 
territorio  statuale,  sicché  parrebbe  più  esatto  dire:  verso  tutti 
i  soggetti  di  diritto;  in  secondo  luogo,  non  è  sempre  vero  che 
questo  diritto  sia  munito  di  azione  diretta  per  la  sua  violazione: 
basti  pensare  ai  reati  di  azione  privata;  in  terzo  luogo,  contro 
la  violazione  di  certe  norme,  anche  di  diritto  privato,  l'organo 
statuale  procede  d'  ufficio  :  si  pensi  a  certe  nullità.  Onde  sembra 
a  noi  più  proprio  di  parlare  di  un  generale  diritto  soggettivo 
dello  Stato  all'obbedienza  delle  norme  giuridiche. 
250)  Rocco,  ibid. 

*51)  Calderoni,  Forme  e  criteri  di  responsabilità  (nella  «Ri- 
vista di  psicologia  applicata  »,  IV,  1908,  pp.  233-261  ),  pp.  244, 
246-247. 

252)  1d.,  ibid. ,  p.  249. 

253)  Cfr.  1D.,  ibid.,  p.  252. 

254)  io.,  ibid. ,  pp.  252,253. 

255)  L'esempio  è  preso  dal  Calderoni,  ibid.,  p.  255. 

256)  Cfr.,  a  proposito  delle  famose  opinioni  dello  Ihering, 
dello  Zink,  del  Flesch,  Mataja,  Das  Recht  des  Schadenersatzes 
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blot,  1888),  pp.  12-13;  e  Coviello  N.,  La  responsabilità  senza 
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1897,  pp.  188-216),  p.  189. 

257)  il  Barassi  ritiene  che  anche  nel  nostro  diritto  positivo, 
accanto  al  sistema  della  responsabilità  fondato  su  la  imputa- 
bilità (che  riposa  su  gli  art.  1151,  1152,  1153,  1°  comma  Cod. 
Civ.),  vi  sia  già  (dal  1°  capov.  1153  al  1155)  il  sistema  basato 
sul  principio  della  responsabilità  obbiettiva  (v.  Contributo  alla 
teoria  della  responsabilità  per  fatto  non  proprio  in  ispecial  modo 
a  mezzo  di  animali  [nella  *  Rivista  italiana  per  le  scienze  giu- 
ridiche »,  Voi.  XXIII,  1897,  pp.  325-360;  XXIV,  1897-98,  pp.  174- 
197  e  379-422;  XXV,  1898,  pp.  56-83],  passim  e  spec.  XXIV, 
pp.  383-4  e  XXV,  p.  76). 

«ss)  Cfr.  Carnelutti,  Infortuni  sul  lavoro.  Studi.  Voi.  I 
(Roma,  Athenaeum,  1913),  spec.  pp.  19  e  seg. 

25»)  L'obbligazione  dell'imprenditore,  nucleo  dell'istituto 
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della  (c.  d.)  responsabilità  per  l'infortunio  professionale,  — 
scrive  il  Carnelutti  —  «  è  una  delle  obbligazioni,  che  il  con- 
tratto genera  a  carico  dell'imprenditore  e  a  vantaggio  del  lavora- 
tore come  la  obbligazione  di  pagar  la  mercede  »  (ibid.,  p.  IX). 

Cfr.  Brugi,  Recenti  critiche  al  sistema  del  diritto  privato 
(Rendic.  della  R.  Accad.  dei  Lincei;  Classe  di  scienze  mor.,  stor. 
e  filo!.;  Voi.  XX,  fase.  6,  1911;  pp.  269-277),  spec.  p.  269. 

261)  Cicala,  Rapporto  giuridico  diritto  subiettivo  e  pretesa 
(Torino,  Bocca,  1909),  p.  1. 

*62)  Brugi,  Istituzioni  di  diritto  civile  italiano,  §  7  (3a  ed.  ; 
Milano,  Soc.  ed.  libr.,  1914),  p.  71. 

*«)  V.  Regelsberger,  Pandekten,  I.  Band,  §  13  (Leipzig, 
Duncker  u.  Humblot,  1893),  [Binding:  Handb.  d.  Deutsch. 
Rechtswiss.  I.  VII.  1.],  pp.  71,  72. 

2<*)  Cicala,  op.  cit,  pp.  12,  10. 

265 )  «  Alles  Recht  ist  Relation  von  Rechtssubjekten  »  (Jel- 
linek,  System  der  subjektiv.  óffentl.  Rechte,  ed.  cit.,  p.  50).  Non 
sappiamo  invece  convenire  completamente  con  quanto  lo  Jel- 
linek  scrive  subito  dopo:  «  wo  aus  irgend  einem  Grunde  die 
Relation  mangelt,  ist  daher  auch  das  Recht  ausgeschlossen.  Die- 
ses  Gebiet  streng  individueller  Akte  ist  das  der  rechtlich  gleich- 
giiltigen  Handlungen  »  ;  non  si  tratta,  secondo  noi,  di  azioni 
indifferenti,  bensì  di  attività  tutelate  contro  ogni  possibile 
impedimento. 

*»)  Bekker,  Grundbegriffe  des  Rechts  und  Missgriffe  der 
Gesetzgebung  (Berlin  u.  Leipzig,  Rothschild,  1910),  p.  47. 
ss?)  Cicala,  op.  cit.,  p.  27. 

268)  Cfr.,  per  tutti,  Polacco,  Le  obbligazioni  nel  diritto  civile 
italiano,  I  (Padova-Verona,  Drucker,  1899)  spec.  pp.  1-35. 

*•»)  Id.,  ibid.,  p.  7  (il  Polacco  cita  a  questo  proposito  il 
Tarde,  Les  transformations  du  droit;  Paris,  Alcan,  1893;  p.  125). 

27°)  Polacco,  ibid.,  p.  9. 
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